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1 Inleiding

De preadviezen van de Jonge VAR van dit jaar gaan over Europese rechtsbeginse-
len. Het legaliteits-, vertrouwens- en rechrszekerheidsbeginsel zijn in Nederland
algemeen aanvaard als algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Dit preadvies
gaat over het ‘transparantiebeginsel’. Het transparantiebeginsel — of doorzich-
righeidsbeginsel ~ komt echeer in handboeken over het algemeen bestuursrecht
niet voor.' Bestaat er dan wel een transparantiebeginsel? In handboeken over het
aanbestedingsrecht wordt het ‘transparantiebeginsel’ in zijn aanbestedingsrech-
telijke context wel genoemd.?

Waar gaat dit preadvies over? Drie concrete voorbeelden ter illustratie:

Een minister wil een grote manifestatie organiseren en plaatst daarvoor niet een
advertentie, maar neemt direct contact op met één evenementenburezu. U hebt
ook een evenementenbureau en baalt dat u niec in aanmerking komt voor deze
mooie opdracht. Mag dit zomaar?

In 2007 is dit daadwerkelijk gebeurd met ‘Schoklandgate’. Minister Koenders
(Ontwikkelingssamenwerking) gaf her bureau BKB (waarvan zijn PvdA-
partijgenoten Booij en Van Bruggen eigenaar waren) € 750.000 om een eendaagse
manifestatie te organiseren op het voormalige eiland Schokland (‘het Akkoord
van Schokland'). Deze gpdracht werd niet openbaar aanbesteed, omdat het depar-
tement in rijdnood zou hebben gezeten. Op grond van het Europees rechtwas deze
opdracht wel aanbestedingsplichrig. Een van de beginselen die bij een aanbeste-
dingsprocedure in acht moet worden genomen, is het transparantiebeginsel. Op
grond van dit beginsel mag een aanbestedende dienst niet zelf een contractspartij
selecteren. De aznbestedende dienst moet deze opdracht passend bekendmaken.
Koenders had ook niet drie ‘bevriende’ bureaus mogen bellen met het verzoek een
offerte in te dienen, maar had een advertentie moeten plaatsen. Het doel van deze
verplichting is dat de opdracht dusdanig wordr bekendgemazkt, dat alle potentié-
le gegadigden kennis kunnen nemen van deze opdracht, zodat zij allemaal even-
veel kans hebben om mee te kunnen dingen. Een van de vitgangspunten van het
Europese aanbestedingsrecht is namelijk dac de markt voor mededinging wordt
geopend. In paragraaf 2 van dit preadvies wordc toegelicht wat dit transparantie-
beginsel inhoudt en wat voor gevolgen het heeft voor het aanbestedingsrecht.

' Zo komt het transparantiebeginsel niet voor in her ‘Overzicht algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur en Awb’ in Van Wijk/Konijnenbelt en Van Male, Hoofdstukken van bestuursrechr,
veertiende druk, Den Haag: Elsevier Juridisch 2008, p. 283.

2 Ziebijvoorbeeld Pijnacker Hordijk e.a., Aanbestedingsrecht. Haadboek van het Europese en het
Nederlandse Aanbestedingstechr, vierde druk, Den Haag: Sdu Uitgevers z009.
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U wilt in Nederland een casino beginnen, maar uw aanvraag totr een vergunning
wordrt geweigerd, omdat alleen Holland Casino dit in Nederland mag exploiteren.
Kan dat zomaar?

De laatste jaren heeft de Afdeling bestuursrechispraak van de Raad van Stace
(ABRyS) een aantal vragen voorgelegd gekregen over het Nederlandse kansspel-
beleid. De minister van Justitie is van mening dat er sprake is van een dwingende
reden van algemeen belang om de Nederlandse kansspelmarkt gesloten te hou-
den. Niet in geschil is dat er inderdaad voldoende rechevaardiging is om deze
markt te reguleren. De vraag is echter of het ook gerechtvaardigd is om één partij
(Holland Casino) een vergunning voor onbepaazlde tijd te verlenen. Waarom is het
niet mogelijk om één partij (of een beperkeaancal partijen) een vergunning voor
bijvoorbeeld vijf jaar te verlenen? Nadar deze termijn verstreken is, zou een (be-
stuursrechrelijke) aanbestedingsprocedure gehouden kunnen worden. Op grond
van het transparantiebeginsel zouden andere partijen dan ook kunnen deelnemen
aan dit verleningsproces. En maake het hierbij nog uit dat geen sprake is van een
privaatrechtelijk contrace (concessie), maar van een bestuursrechtelijke vergun-
ningverlening? In paragraaf 3 wordt op deze vragen ingegaan.

U vraage een subsidie aan, maar deze wordt geweigerd omdat her beschikbare
budger net is opgemaakt aan een ander die eerder een aanvraag indiende; of in
juridische termen: omdat het subsidieplafond is bereikt. U vindt dat uw plan veel
beter is dan hecvandere, wel gesubsidieerde, plan. Mag dit zomaar?

Bij subsidieverlening wordt nog vaak uitgegaan van het systeem ‘wie het eerst
konwt, wie het eerst maale’. Dit wordr echrer niet altijd als het meest eerlijke sys-
teem ervaren. Ook is het de vraag of je daarmee altijd het beste einddoel realiseert.
Steeds vaker wordt daarom een subsidie verleend door middel van een “beauty con-
test’. Een dergelijke beauty contest lijkt op veel punten op een aanbestedingspro-
cedure. Daarom kan men zich afvragen of het transparantiebeginsel ook bij dit
soort procedures moet worden gehanteerd. In paragraaf 4 wordr ingegaan op de
vraag hoe het ‘aanbestedingsrechtelijke transparantiebeginsel’ vertaald kan wor-
den naar ons Nederlands bestuursrecht.

Over dit soort situaties gaat dit preadvies. In essentie kan het transparantiebegin-
sel worden omschreven als het beginsel dat gverheden ‘transparant’ moeten han-
delen. Maar dat is een vaag begrip. In het aanbestedingsrecht heeft het beginsel
het doel te waarborgen dat elk risico van favoritisme en willekeur door de aanbe-
stedende dienst worde uitgebannen: alle (potentiéle) inschrijvers moeten bij het
formuleren van hun aanbieding dezelfde kansen hebben. In vorenstaande voor-
beelden is al ingegaan op de eis dat niet 2omaar een concrete partij mag worden
benaderd, maar dat gezorgd moet worden voor een ‘passende openbaarheid’ van
de opdrachr, zodat iedereen kan meedingen. Het transparantiebeginsel gaat ech-
ter verder. Het beginsel heeft niet alleen betrekking op een bekendmaking vooraf,
maar speelt ook een rol tijdens de verdere procedure. Zo moeten alle ‘spelregels’
van tevoren op schrift worden gesteld, zodat iedereen ook tijdens de procedure
dezelfde kansen heeft. Op al deze elementen van het transparantiebeginsel wordt
hierna nog uitgebreid ingegaan. In dit preadvies wordc eerst het Europese trans-
parantiebeginsel beschreven en vervolgens bezien waarheen de toepassing van het
beginsel geéxtrapoleerd kan worden. Het transparantiebeginsel wordt namelijk
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nog niec (explicier) toegepast bij vergunningverlening (het tweede voorbeeld) en
bij subsidieverlening (het derde voorbeeld). Schaarse besluitvorming vertoont ma-
ceriecl echter grote overeenkomsten met opdrachten die aanbesteed moeten wor-
den. Het is dan ook de vraag of her transparantiebeginsel, dat waarborgen moet
bieden in aanbestedingsprocedures, ook toegepast zou kunnen worden in het
Nederfands bestuursreche.

Dit preadvies heeft uitsluitend betrekking op hettransparantiebeginsel in ‘enge’
zin. Soms wordt het transparantiebeginsel namelijk ook ‘in brede zin® gehanteerd
en wordt ook de toegang tor documenten, zozals men dac in Nederland kent op
grond van de Wet openbaarheid van bescuur (WOB), onder het transparantiebe-
ginsel begrepen. Ook het streven naar meer openheid op constitutioneel (politiek,
democratisch) niveau wordt soms onder het transparantiebeginsel begrepen, bij-
voorbeeld in het kader van transparante wetgevingsprocedures.? In dit preadvies
wordt op deze twee aspecten niet ingegaan. Uitgaande van een ‘enge’ vitleg van
hetbegrip, krijgt het ‘transparantiebeginsel’ een andere invulling. Deze ‘enge’ nir-
leg is niet uniek. Widdershoven e.a. constateerden z[ eerder dat in de Europese
rechtspraak op een aantal deelterreinen, met name het aanbestedingsrecht, het
transparantiebeginsel een specifieke en welomlijnde vorm begint te krijgen en dat
het zich lijkt te ontwikkelen tot een rechtsbeginsel. Juist omdat dit transparantie-
beginsel ‘in enge zin’ zich steeds meer concretiseert, gaat dit preadvies daarover.

Dit preadvies is als volgt opgebouwd. Eerst wordt ingaan op dit Europese trans-
parantiebeginsel (par. 2). Aan de orde zal komen wat dit rransparantiebeginsel
volgens literatuur en jurisprudentie inhoudt. Hierbij zal ik zowel ingaan op het
aanbestedingsrecht als op de Dienstenrichtlijn. Daarna zal ik ingaan op de vraag
hoe dit Curopese transparantiebeginsel toegepast wordt in Nederland (par. 3).
Daarbij zal ingegaan worden op de Aanbestedingswet, de Dienstenwet en de juris-
prudentie van de ABRvS over de Wet op de kansspelen. Vervolgens zal de vraag aan
de orde komen in hoeverre het Eurgpese transparantiebeginsel het Nederlandse
bestuursrecht beinvloedt en verder zou kunnen (of zelfs moeten) beinvioeden (par.
4). Kan dit Europese (met name aanbestedingsrechtelijke) beginse| dienen als in-
spiratie voor ons denken over het algemeen bestuursrecht? Zou het wellicht een
nieuw (zelfstandig) algemeen beginsel van behoorlijk bestuur kunnen worden of
zelfs (2] dan niet gedeeltelijk) neergelegd kunnen worden in de Algemene wet be-
stuursrecht (Awb)? Afgesloten zal worden met een slotbeschouwing (par. 5).
Zoals gesteld, is de vraag naar de inhoud en omvang van het transparantie-
beginsel in ontwikkeling. De tekst van dit preadvies is afgerond op 2 november
200g. Latere ontwikkelingen zijn dan ook niet meer beirokken bij dit preadvies.
In het bijzonder wijs ik hierbij op de conclusie van advocaat-generaal Bot in de
zazk Betfzirs In antwoord op prejudiciéle vragen van de ABRVS geeft de advo-
caat-generaal het Hof van Jusritie van de Europese Gemeenschap (Hv) EG) in over-
weging om voor reche te verklaren dac artikel 49 EG zldus moet worden uitgelegd

3 Zie over deze twee aspecten ook Prechal en De Leeuw, ‘Transparency: A general Principle of EU
Law', in: Generzl Principles of EC Law in a Process of Development, Deventer: Kluwer 2008,
p- 206-216.

4 R.J).G.M. Widdershoven, M.].M. Verhoeven e.a., De Europese agenda van de Awb, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2007, p. 85 e.v.

5 Conclusie d.d. 17 december 2009, 223k C-203/08.
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dat het beginsel van gelijke behandeling en de daaruitvoortviceiende transparan-
tieverplichting eveneens toepasselijk is op de kansspelsector in het kader van een
éénvergunningstelsel. Met zijn advies kan ik mij verenigen. Indien het Hv] EG het
advies van de advocaat-generaal volgt, zal dic gevolgen hebben voor de toepassing
van het transpatantiebeginsel in het Nederlands bestuursrecht, in hec bijzonder
bij de verlening van vergunningen in een situatie van schaarste.
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2 Het Europese transparantiebeginsel

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal worden ingegaan op het Europese transparantiebeginsel. Aan
de hand van jurisprudentie en literatuur zal worden bezien wat het Europese trans-
parantiebeginsel omvat. Her transparantiebeginsel komt vooral naar voren in het
aanbestedingsrecht en bij andere overheidsopdrachten. Ook komt het beginsel
naar voren in de Dienstenrichtlijn.® Voor het antwoord op de vraag wat het trans-
patantiebeginsel inhoudt, zal hierna dan ook op deze twee rechtsgebieden worden
ingegaan (par. 2.2 en 2.3). Afgesloten zal worden met een tussenconclusie (2.4).

2.2 Aanbestedingsrecht en andere overheidsopdrachten

In deze paragraaf zal een korte weergave worden gegeven van de belangrijkste
aanbestedingsrechtelijke bronnen die ingaan op het ‘transparantiebeginsel’.
Achrereenvolgens zal worden ingegaan op de EG-richtlijnen, de Interpretatieve
Mededeling van de Europese Commissie en de jurisprudentie van HvJ EG.

EG-richtlijnen
Het Europese aanbestedingsrecht is in het bijzonder gebaseerd op de aanbeste-
dingsrichtlijnen 2004/18/EG ¢n 2004/17/EG.”

In Richtlijn 2004/18/EG® wordt expliciet over het transparantiebeginse| ge-
sproken. Uit de tweede inleidende overweging volgtdar het transparantiebeginsel
een beginsel is dat kan worden afgeleid uvit de beginselen die volgen uit het EG-
Verdrag.? Uit andere overwegingen kan worden afgeleid dar dit transparantie-
beginsel de volgende aspecten omvat:

6  Richulijn 2006/123/EG van 12 december 2006 beweffende diensten op de interne markr,
P8 L 376/36.

7 Uit het wergevings- en werk programma van de Buropese Commissie voor 2007 blijkr dar de Bu-
ropese Commissi¢ voornemens is een voorstel voor een ‘richtlijn betreffende de codrdinatie van
procedures voor de gunning van concessies' op te stellen. Tot op heden is dit voorstel nog niet
gepubliceerd.

8  Richtlijn 2004/18/EG betreft ‘de codrdinatie van de procedures voor her plaarsen van overheids-
opdrachren voor werken, leveringen en diensten’.

¢ Inde overweging wordr gesteld: ‘Bij her plaatsen van overheidsopdrachten die worden afgeslo-
ten in de lidstaten voor rekening van de staar, territoriale lichamen en andere publickrecheelijke
instellingen moeten de beginselen van het Verdrag geéerbiedigd worden, met name hetvrije ver-
keer van goederen, vrijheid van vestiging en het vrij verlenen van diensten, alsmede de daarvan
afgeleide beginselen, zoais gelijke behandeling, het discriminatieverbod, wederzijdse erken-
ning, evenredigheid en transparandie. (..)”
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~ De beoordeling van de geschiktheid van de inschrijvers, de selectie van de in-
schrijvers en de gehele procedure moet op transparante wijze geschieden. Dit
heefttot gevolg dat de aanbestedende dienst onder andere is gehouden om vanaf
de oproep tot mededinging voor een opdracht de selectiecriteria aan te geven die
hij voor de selectie zal hanteren.©

~ De gunning van de opdracht dient ¢ geschieden op basis van objectieve crite-
ria, waarbij het transparantiebeginsel in acht wordr genomen. ledere inschrijver
moert de mogelijkheid worden geboden redelijkerwijs kennis te nemen van de
criteria en de nadere regelingen die zullen worden toegepast. Daarom imoeten
de aanbestedende diensten tijdig de gunningcriteria en het relatieve gewichtvan
elk van deze criteria aangeven, zodat de ondernemers er bij de opstelling van
hun inschrijving kennis van hebben.' '

Artikel 2 van de richtlijn gaat over de ‘beginselen van het plaatsen van overheids-

opdrachten’. Rierbij wordt ook verwezen naar de te berrachten transparancie door

aanbestedende diensten.”

Geconstateerd kan dan ook worden dat de EG-richtlijnen een zelfstandig transpa-
rantiebeginsel (er)kennen. Dit beginsel is een norm die aanbestedende diensten
moeten hanteren in hun handelen. Het beginsel heeft totr gevolg dat de selectie- en
gunningcriteria aan het begin vastgesteld moeten worden, algemeen bekendge-
maakt moeten worden en gehanteerd moeten worden.

Interpretatieve Mededeling

Naast de richtlijnen heeft de Europese Commissie een Interpretatieve Mededeling
gepubliceerd.” De hiervoor genoemde richdijnen gelden namelijk niet voor alle
opdrachten van de overheid.'s Uit jurisprudentie van het Hv) EG volgt dat de in het
EG-Verdrag opgenomen regels en beginselen ook van toepassing zijn op opdrach-
ten die niet onder de richtlijnen vallen.® In de Interpretatieve Mededeling wordt
beschreven hoe de Europese Commissie de rechispraak van het Hvj EG interpre-
teert. Volgens de Europese Commissie worden door de Interpretatieve Mededeling
geen nieuwe rechtsregels gecregerd. Bovendien wordt benadrukt dar de uitleg-
ging van het gemeenschapsrecht de taak van het Hv) EG is. Desalniettemin heeft
Duitsland bij het Gerecht van Eerste Aanleg een beroep tor nietigverklaring van

10 Overweging 39.

1 Overweging 46.

12 Richtlijn 2004/17/BG betreft de ‘codrdinarie van de procedures voor hex plaatsen van opdrachten
in de sectoren wateren energievoorziening, vervoer en postdiensten’. In de richtlijn is een verge-
lijkbare regeling opgenomen. Overweging 55 luidt als volgu: ‘De gunning van de opdracht dient
te geschieden op basis van objectieve criteria waarbij het discriminatieverbod en de beginselen
van wtransparantie, non-discriminatie en gelijke behandeling in acht worden genomen.’

13 Herartikel luidr als volgt: ‘Aanbestedende diensten behandelen ondernemers op gelijke en niet-
discriminerende wijze en betrachiten transparantie in hun handelen.’

14 Interpretatieve Mededeling van de Commissie over de Gemeenschapswergeving die van toepas-
sing is op het plaavsen van opdrachten die nier of slechts gedeelvelijk onder de richalijnen inzake
overheidsopdrachien vatien (2006/C 17gj02).

15 Oaderandere opdrachten waarvan de waarde onder de toepassingsdrempels ligten opdrachten
voor de diensten die worden genoemad in bijlage 11 B bij Richtlijn 2004181EG of bijlage XVII B bij
Richtlijn 2004/17/EG, waarvan de waarde de wepassingsdrempels overschrijd.

16 Zie eveneens Judmaier, Het Buropese aanbestedingsrecht is altijd van toepassing, Teader
Nieuwsbrief november 2003, p. 4-5.
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deze Interpretatieve Mededeling ingediend.”” Op het beroep is nog niet beslist. Of
nu sprake is van onbevoegd vastgestelde quasiwetgeving of niet, de Interpretatieve
Mededeling bevat in ieder geval de visie van de Europese Commissie op het trans-
parantiebeginsel en is daarom relevant voor dit preadvies.'®

Allereerst stelt de Europese Commissie dat wanneer aanbestedende diensten
opdrachten plaatsen die binnen de werkingssfeer van het EG-Verdrag vallen, zij de
regels en beginselen van dat verdrag in acht moeten nemen, waaronder het trans-
parantiebeginsel.® Volgens de Interpretatieve Mededeling is transparantie een
basisnorm die direct is ontleend aan de regels en beginselen van het EG-Verdrag.
De beginselen van gelijke behandeling en non-discriminatie op grond van natio-
naliteic impliceren namelijk een verplichting tot transparantie. De Europese
Commissie leidt vit rechtspraak van het Hv) EG af dat het transparantiebeginsel
inhoudt dat aan elke potenti€le inschrijver een passende mate van openbaarheid
wordt gegarandeerd, zodat de dienstenmarkt voor mededinging wordt geopend
en de aanbestedingsprocedures op onpartijdigheid kunnen worden getoetst. Deze
basisnorm wordt vervolgens in de Interpretatieve Mededeling uitgewerkt in nor-
men die betrekking hebben op (1) de bekendmaking, (2) de gunning en (3) de rech-
terlijke bescherming. Deze drie soorten normen worden hierna toegelicht.

Bekendmaking

Mei betrekking tot de bekendmaking wordt gesteld dat er een verplichting bestaat
om te zorgen voor eén passende bekendmaking.* Aan elke potentiéle inschrijver
moet een passende mate van openbaarheid worden gegarandeerd, zodat de markt
voor mededinging wordt geopend. Dit betekent dat een in een andere lidstaat ge-
vestigde onderneming toegang moet krijgen tot alle relevante informatie over de
opdracht voordat deze wordt gegund, zodatdie onderneming haar belangstelling
voor die opdracht kan tonen. Volgens de Europese Commissie is het nietvoldoende
dat een aanbestedende dienst contact opneemt met een aantal potentiéle inschrij-
vers, zelfs niet als de aanbestedende dienst zich niet tot ondernemingen uit eigen
land beperkt of als de dienst probeert alle potentiéle leveranciers te bereiken. Een
dergelijke ‘selectieve aanpak’ is in strijd met het transparantiebeginsel. Hetzelfde

17 Zaak T-258/06, PB C 294/52. |n hetverzoekschriftstelt Duitsland dat de Europese Commissie niet
bevoegd was om de Interpretatieve Mededeling vastre stellen, omdat de Interpretatieve Medede-
ling nieuwe voorschriften zou bevatten die verder gaan dan de uit het bestaande gemeenschaps-
rechtvoortvlociende verplichtingen. Deze nieuwe voorschrifien zouden bindende werking heb-
ben voor de lidstaten, terwijl de Europese Commissie nier bevoegd is dergelijke regelingen vast
te stellen.

(8 1n het Groenboek over publiek-private samenwerking en her gemeenschapsrecht inzake over-
heidsopdrachten en concessieovereenkomsten van de Europese Commissie (COM (2004)327
def) wordt ook een samenvatting gegeven van de regels die volgens de Europese Commissie
voortvloeien vit het EG-Verdrag.

19 Hetgaardanom: (1) hetvrije verkeer van goederen, (2) hetrechtvan vestiging, (3) hetvrij verrich-
tenvan diensten, (4) non-discriminatie cn gelijke behandeling, (5) transparantie, (6) evenredig-
heid en (7) wederzijdse erkenning.

20 De richtlijnen inzake overheidsopdrachten bevatten specifieke afwijkingen die in bepaaide
omstandigheden procedures zonder voorafgaande bekendmaking mogelijk maken. De belang-
rijkste gevallen betreffen dwingende spoed ten gevolge van onvoorziene gebeurtenissen en op-
drachien die om technische of artistieke redenen dan wel om redenen van de bescherming van
alleenrechten slechis door één specificke ondernemer kunnen worden uitgevoerd. Volgens de
Europese Commissie kunnen deze afwijkingen ook worden toegepast bij opdrachten die niet
onder de richtlijnen vallen.
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geldt voor alle vormen van ‘passieve’ publiciteit. Hieronder wordr verstaan dat een
aanbestedende dienst reageert op verzoeken om informatie van aanvragers die
op eigen gelegenheid te weten zijn gekomen dat een opdracht wordt geplaacst. Ex
wordr alleen aan het transparantiebeginsel voldaan door de bekendmaking van
een voldoende toegankelijke aankondiging van de opdracht voordat deze wordt
geplaatst. De vraag rijst dan wanneer sprake is van een ‘voldoende toegankelijke
aankondiging’ en welk medium dan gebruike mag worden. In de Interpretatieve
Mededeling wordt gesteld dat de zanbestedende diensten zelf mogen besluiten
welk medium het meest geschikt is voor de bekendmaking van hun opdrachten.
Hierbij moet gekeken worden naar de relevantie van de opdracht voor de interne
marke en in het bijzonder naar het onderwerp en de waarde van de opdracht en
de gebruikelijke prakdijken in de sector. Als voorbeelden voor passende en alge-
meen gebruikte media worden gegeven: (1) internet, (2) Staatsbladen, nationale
bladen gespecialiseerd in de bekendmaking van overheidsopdrachten, nationale
en regionzle kranten en vakbladen, (3) lokale media,™ (4) Publicatieblad van de
Europese UniefTED (Tenders Electronic Daily).

De transparantieverplichting houdt voor opdracheen die buiten de werkings-
sfeer van de richtlijnen vallen niet in dat een formele aanbestedingsprocedure
moet worden gevolgd. De bekendmaking mag daarom beperkt blijven tot een
korte beschrijving van de essentiéle gegevens van de opdracht en de gunningpro-
cedure en een uvitnodiging contact op te nemen met de aanbestedende dienst. Als
de aanbestedende dienst het aantal gegadigden wil beperken, moet de aanbeste-
dende dienst wel voldoende informatie verstrekken over de mechanismen dievoor
de selectie van gegadigden worden gebruikt.

Gunting

Hiervoor is al gesteld dat op grond van het transparantiebeginsel aan elke poten-
tiéle inschrijver een passende mate van openbaarheid moetworden gegarandeerd.
Na de transparante bekendmaking zal ook een transparante (en daarmee eerlij-
ke en onpartijdige) procedure gegarandeerd moeten worden. Dit kan blijkens de
Interpretatieve Mededeling in de praktijk het best worden bereikt door:

- een niet-discriminerende beschrijving van het onderwerp van de opdrachy;

~ gelijke toegang voor ondernemingen uit alle lidseaten;

21 Weliswaar mogen aanbestedende diensten nog steeds lokale media, zoals plaaiselijke kranten,
gemeentelijke aankondigingenbladen of zelfs aanplakborden gebruiken, maar omdar deze ak
leen een bekendmaking op strike plaatselifk nivean garanderen, is ditalleen geschikuvoor spe-
cizle gevallen, zoals zeer kleine opdrachten waarvoor alleen een lokale markt bestaat,

22 In de beschrijving van de vereiste kenmerken van een product of een dienst mag niet worden
verwezen naar een bepaald fabrikaat, een bepaalde herkomst of een specifiek productieproces,
naar handelsmerken, octrooien, typen of een specifieke oorsprong of productie, tenzij een der-
gelijke verwijzing wordr gerechtvaardigd door het onderwerp van de opdracht en vergezeld gaat
van de woorden ‘of daarmee overeenstemmend’. In ieder geval moeten bij voorkeur algemenere
beschrijvingen van de prestaties of functies worden gegeven.

23 Deaanbestedende diensten mogen geen voorwaarden opleggen die leiden toteen directe of indi-
recte discriminatie van potenti8le inschrijvers uit andere lidseaten, zozals de eis darondernemin-
gen die voor de opdracht in 2anmerking wensen te komen, in dezelfde lidstaat of regio moeten
2ijn gevestigd als de aanbestedende dienst,
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- wederzijdse etkenning van diploma’s, certificaten en andere titels;
~ passende termijnen;s en
~ transparante en objecticve aanpak.*

Rechterlijke bescherming

Mert betrekking ot de rechterlijke bescherming stelt de Interpretatieve Mededeling
dat het van belang is dat het mogelijk is de onpartijdigheid van de procedure te
toetsen. Qok bij opdrachten onder de drempelwaarde zijn particulieren gerechtigd
zich daadwerkelijk voor de rechter te beroepen op door hen aan de communaucai-
re rechtsorde ontleende rechten. Lidstaten moeten zorgen voor de voorschriften
en procedures die nodig zijn om een daadwerkelijke bescherming voor de rech-
ter te waarborgen. Dit betekent in ieder geval dat tegen beslissingen ten nadele
van iemand die belangstelling voor de opdrache heeft of heeft gehad (zoals be-
slissingen om een gegadigde of inschrijver uit te sluiten) beroep moet openstaan
wegens mogelijke schending van aan het primaire gemeenschapsrecht ontleende
basisnormen. Dit beroepsrecht moet doeltreffend uitgeoefend kunnen worden.
Dazrom moeten de aanbestedende diensten beslissingen die voor beroep open-
staan, motiveren, hetzij in de beslissing zelf, hetzij op verzoek na de mededeling
van de beslissing. Qok moeten het gelijkwaardigheidsbeginsel* en het effectivi-
teitsbeginsel** in acht worden genomen.

Uit het voorgaande volge dat de Interpreiatieve Mededeling een nadere concre-
tisering van het transparanticbeginse| bevat en daarbi) een driedeling hanteert,
namelijk transparantie voorafin de varm van een passende bekendmaking, trans-
parantie tijdens de (gunning)procedure en transparantie acheeraf in de vorm van
rechterlijke bescherming en motivering van het gunningbesluit. Deze driedeling
zal waar mogelijk in dit preadvies worden gevolgd.

24 Indien gegadigden of inschrijvers certificaten, diploma's of andcre schiifielijke bewijsstukken
moeten overleggen, moeten, in overeenstemming met het beginsel van wederzijdse erkenning
van diploma’s, certificaten en andere titels, documenten uit andere lidstaten die een gelijkwaar-
dige garantic bieden. worden aanvaard.

25 De termijnen voor de indiening van blijken van belangstelling en van een offerte moeten lang
genoeg zijn om ondernemingen uit andere lidstaren in staat te stefien een zinvolle evaluatie te
maken en hun offerte voor te bereiden.

26  Alle deelnemers moeten vooraf kennis kunnen nemen van de roepasselijke voorschriften ea de
zekerheid hebben dat deze vaorschriften voor iedereen op dezelfde wijze worden toegepast.

27 Her gelijkwaardigheidsbeginsel houdr in dat de beschikbare rechismiddelen niet minder doel-
treffend mogen zijn dan die welke worden toegepast bij soortgelijke vorderingen die op het
nationale recht gebaseerd zijn.

28 Her effectiviteitsbeginsel houdt in dat hevin de prakuijk niet onmogelijk of uirzonderijk moei-
lijk gemaakt moet worden rechierlijke bescherming te krijgen. Zie voor dit beginsel de zaken
C-46193 en C-48/93, Brasserie du Pécheur, lutispr. 1996, p. 1-1020. punt 83, en zaak C-327/00,
Santex, Jurispr. 2003, p. 1877, punt 55.

29 in de lnterpreratieve Mededeling wordr niet expliciet verwezen naar her Alcatel-arrest (Rv] EG
28 oktober 1ggg, zazk C-81/98). In dit arrest oordeelde her Hv) EG dat uit de 2anbestedingsricht-
lijnen volgt da ‘lidstaten ervoor moeren zorgen dar tegen her aan het stuiten van de overeenkomst
voorafgaande besluit waarbij de aanbestedende dienst kiest mer welke inschrijver hij de overeen-
komist wil stuiten, in elk geval een beroep kan worden ingesreld wazrin de verzoeker de nietig-
verklaring van dit besluit kan vorderen wanneer 2an de voorwazarden daarvoor is voldaan, los van
de mogelijkheid om na het sluicen van de avereenkomst schadevergoeding e verkrijgen’. Uit de
Interpretatieve Mededeting bilijkt niet duidelijk of her Alcatel-arrest ook van roepassing is op op-
drachten die onder de drempelwaarde vallen. Wel wordt gesteld dat 20rg gedragen moer worden
voor daadwerkelijke, effectieve rechtsbescherming. Hetis dan ook de vraag of herenkel bieden van
schadevergoeding in plaats van een nierigheidsberoep mogelijk te maken afdoende is.
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Jurisprudentie Huj EG

Over het transparantiebeginsel zijn diverse arresten door het Hv] EG gewezen.
Europa Decentraal heeft op zijn website een overzicht gegeven van deze jurispru-
dentie.’® Gelet op de beperkte omvang die dit preadvies mag hebben, volsta ik
hier met een korte, maar zo concreet mogelijke weergave van verplichtingen die
voortvloeien uit de jurisprudentie.

Bekendmaking

- Vermeld in de bekendimaking de uiterste datum waarop een inschrijving ontvan-
gen moet zijn; gun zlle inschrijvers evenveel tijd zodar alle inschrijvers bij het
formuleren van hun aanbieding dezelfde kansen hebben.?

- De gunningeriteria inoeten vooraf bekendgemaakt worden, Vermeld deze in de
oproep dan wel vermeld in ieder geval waar ze kunnen worden gevonden. Ver-
meld de criteria zo mogelijk in afnemende volgorde van belang.

-~ Zorgvoor een passende mate van opénbaarheid aan elke potentiéle inschrijver.
Rierdoor wordt de dienstenmarkt voor mededinging geopend en kunnen aan-
bestedingsprocedures op onpartijdigheid worden getoetst. Afhankelijk van de
aard van de dienst is publicatie op Europees of slechts lokaal niveau vereist. Er
moet een mate van openbaarheid verzekerd worden die passend is om de aan de
orde zijnde potentiéle markt voor mededinging te openen en de aanbestedings-
procedure op onpartijdigheid te kunnen toetsen. Een bekendmaking in het Pu-
blicatieblad van de EU is altijd afdoende. De opdracht moet altijd in enige mate
algemeen bekend worden gemaakt, maar watdie openbaarheid precies inhoudr,
wordt aan het nationale recht overgelaten.»

Gunning

- Wijziging van de oorspronkelijke aanbieding is niet meer mogelijk. Hierdoor
wordt de ene inschrijver namelijk bevoordeeld tegenover zijn concurrenten. 3

- Wijziging van een (belangrijke) inschrijvingsvoorwaarde is na de gunning niet
meer mogelijk. Als men deze mogelijkheid wil behouden, zal deze aanpassings-
mogelijkheid en de wijze van toepassing ervan uitdrukkelijk opgenomen moe-
ten worden in hetinschrijvingsbericht. %

— De criteria moeten zo zijn geformuleerd dar alle redelijk geinformeerde en not-
maal zorgvuldige inschrijvers deze op dezelfde wijze interpreteren.

— De criteria moeten gedurende de gehele procedure op dezelfde wijze uitgelegd
worden.”

30 Zie <www.europadecentrazl.nlimenu/342/Transparantie.hemls.

30 Waalse bussen-arrest (Hv} EG 25 april 1996, zaak C-87/94, Commissie/Belgié).

32 O.a. Waalse bussen-arrest en hetarrest Lianakis e.a. (Hvl EG 24 januari 2008, 2aak C-532/06).

33 O.a. hetarrest telaustria (Hv) EG 7 december 2000, 2aak C-324/98) en hetarrest Coname (1)
EG 21 juli 2005, zaak C-231/03). Zie eveneens de Conclusie van de A-G bij het PFinse keuken-arrest
(Hv) EG 26 april 2007, 213k C-195/04) en de Conclusie van de A-G bij het lerse ambulancedien-
sten-arrest (Hv) EG 18 december 2007, zaak C-532/03).

34 Waalse bussen-arrest.

35 HetvarrestSucchi dl Frutea (Hy) EG 29 april 2004, zaak C-496199).

36 O.a. hetarrest SIAC Construction (Hvl EG 18 oktober 2001, zaak C-19/00) en hetarrest Wienstrom
(Mv) EG 4 december 2003, zaak C-448/ol).

37 Q.. hetarrest SIAC Construction en herarrest Wienstyom.
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~ De criteria moeten op objectieve en uniforme wijze toegepast worden.?*

— Alle voorwaarden en modaliteiten van de gunningprocedure moeten in de be-
kendmaking of het bestek worden geformuleerd op een duidelijke, precieze en
ondubbelzinnige wijze.®

Rechterlijke bescherming

— Een rechter moet de naleving van het transparantiebeginsel kunnen controle-
ren.'®

~ Lrbestaat een verplichring tot mededeling van het resultaatvan de gunningpro-
cedure.¥

— Ten behoeve van de controleerbaarheid zijn er registratieverplichtingen, bijvoor-
beeld her bewaren van documenten en het opstellen van een proces-verbaal.*

2.3 Dienstenrichtlijn

In deze paragraaf zal een korte weergave worden gegeven van het ‘transpa-
rantiebeginsel’, zoals dat naar voren komt in de Dienstenrichtlijn*. Ook de
Dienstenrichtlijn heeft namelijk als een van de uitgangspunten dat lidstaten bij
vergunningverlening transparant moeten handelen.

Op grond van de Dienstenrichtlijn moet in geval van schaarse vergunningen?s
een selectieprocedure worden vastgesteld om uit verscheidene gegadigden te kun-
nen kiezen. Deze procedure moet transparancen onpartijdig zijn. Artikel 12 van de
Dienstenrichtlijn betreft de selectie uit diverse gegadigden in geval van schaarse
vergunningen. Het eerste lid luidt als volgt:

‘Wanneer het aantal beschikbare vergunningen voor een activiteit beperkt is door
schaarste van de beschikbare natuurlijke hulpbronnen of de bruikbare technische mo-
gelijkheden, maken de lidstaten een selectie uit de gegadigden volgens een selectiepro-
cedure die alle waarborgen voor onpartijdigheid en transparantie biedt, metinbegrip
van met name een toereikende bekendmaking van de opening, witvoering en afsluiting
van de procedure.!

38 Hetarrest SIAC Construction. Deze voorwaarde kan blifkens hiet arcest beperkingen tar gevolg
hebben voor de rol die een deskundige kan spelen en de mogelitkheid om gegevens die in de toe-
komst pas precies bekend zullen worden te beoordelen. Als een aznbestedende dienst een gun-
ningscriterium vastseelt, maar daarbij opmerkt dat hij noch bereid, noch in staat is na e gaan of
de verstrekue inlichtingen juist zijn, is dit in strijd mer het transparantiebeginsel (Wienstrom).

3¢ Hetarrest Succhidi Frutea,

40 Herarrest SIAC Construction.

41 Ziede Conclusie van de A-G bij het arrest Coname. Daarnaast volgtult hetarrestvan 18 juni 2002
Hospital Ingenjeure Krankenhaustechnik Planungs-Geselischaft mbH (HI)Stadr Wien, zaak
C-02/00) dat ook bli de intrekking van een aanbesteding de redenen voor de Intrekking meege-
deeld moeten worden.

42 Ziede Conclusie van de A-G bij her arrest Coname.

43 Richtlijn 2006/123/EG van 12 december 2006 betreffende diensten op de interne marke, PB L
376416.

44 Daarvap is sprake als het aanal beschikbare vergunningen voor een actlvieit beperkt is door
schaarste van de beschikbare natuulijke hulpbronnen of de bruikbare technlsche mogelijkhe-
den art. 12; zie ook overweging 62).
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Hierbij vallen direct de parallellen mer hettransparantiebeginsel uit het aanbeste-
dingsrecht 0p. Zo moet in het aanbestedingsrechr een ‘passende mate van open-
baarheid’ worden gegarandeerd en moet bij de selectieprocedure een ‘toereikende
bekendmaking’ plaatsvinden. Ook hier wordt een driedeling gemaakt in de eer-
dergenoemde drie fases van een procedure.

In het Handboek voor de implementatie van de Dienstenrichtlijnss wordt over
de eis van transparantie gesteld dat de eis vooral betrekking heeft op de verplich-
ting om de selectieprocedure voldoende bekend te maken. De overheid moet alle
relevante informatie over de procedure bekendmaken, met inbegrip van het on-
derwerp van het vergunningstelsel, de redenen waarom het aantal vergunningen
wordt beperkt, eventuele termijnen en de criteria die zullen worden gehanteerd bij
de selectie van gegadigden.

Daarnaast wordt in de Dienstenrichtlijn over de transparantieverplichting over-
wogen datals een lidstaat criteria aan een dienstenaanbieder stelt, bijvoorbeeld in
de vorm van een keurmerk of andere kwaliteitsaanduiding, deze criteria gemak-
kelijk toegankelijk moeten zijn.+

Artikel 10 van de Dienstenrichtlijn betreft de vergunningsvoorwaarden. Dit ar-
tikel is niet beperkt tot schaarse vergunningen, maar geldt voor alle vergunning-
stelsels. Ret artikel luidt als volgt:

‘1. Vergunningstelsels zijn gebaseerd op criteria die beletten dat de bevoegde
instanties hun beoordelingsbevoegdheid op willekeurige wijze vitoefenen.
2. Deinlid bedoelde criteria 2ijn:
2) niet-discriminatoir;
b) gerechtvaardigd om een dwingende reden van algemeen belang;
¢) evenredig met die reden van algemeen belang;
d) duidelijk en ondubbelzinnig;
e) objectief;
f) voorafopenbaar bekendgemaaky;
g) transparant en woegankelijk.’

In het eerdergenoemde Randboek wordt over dit transparantievereiste gesteld dat
transparantie, toegankelijkheid en openbaarheid garanderen dat het vergunning-
stelsel begrijpelijk is voor alle potentiéle aanvragers en dat de verschillende stap-
pen in de procedure vooraf bekend zijn. Hieruirt volgt dar als een bestuursorgaan
een (diensten)vergunning wil verlenen en daarbij beschikt over beleidsvrijheid, dat
Destuursorgaan criteria zal moeten opstellen en openbaar moeten maken.
Prechal en De Leeuw'® merken terecht op dat de concrete inhoud van de
transparantieverplichting onduidelijk is. Wat is immers nog de betrekenis van
de transparantieverplichting naast niet-discriminatoir, evenredig, duidelijk en

45 Te downloaden op <hurp:jlec.europa.eulimernal_marketiservices/docsiservices-diriguidest
handbook_nl.pdf>.

48 Overwegingo2.

47  Art. g, onder 6, van de Dienstencichtljn bevat de volgende definitie van 'vergunningstelsel”: 'elke
procedure die voor een dienstverrichter of afnemer de verplichting inhoudt bij een bevoegde
instantle stappen te ondernemen ter verkrliging van een formele of stllzwijgende bestissing over
de toegang tor of de viroefentng van een dienstenaciivitelt.

48 Prechal en de Lecuw 2008, p. 234-235.



ondubbelzinnig, objectiefen vooraf openbaar bekendgemaake? Volgens hen moet
aan de volgende ‘hard-core requirements’ voldaan worden:

‘conditions, criteria, procedures etc. have to be made known ta the persons concerned
in advance; this may also imply a publicity obligation. The conditions, criteria, proce-
dures etc, must be clearly drafted and, next, consistently interpreted and applied by the
autharities. Sometimes this may require the drafting of policy rules which curtail the
use of the discretionary powers of the authority concerned.

2.4 Tussenconclusie

Hiervoor is ingegaan op het Europese transparantiebeginsel zoals dit voortvloeit
uit het aanbestedingsrecht en de Dienstenrichtlijn. Hierbij viel op dat et parallel-
len bestaan, Daarom zal ik hierna het transparantiebeginsel in algemene zin be-
schrijven, waarbij ik zo veel mogelijk aansluit bij de terminologie it het algemeen
bestuursrecht.

Het transparantiebeginsel kan worden afgeleid uit het EG-Verdrag. Volgens
vaste jurisprudentie mogen de vrijheid van vestiging en diensten (att. 43 en 49 EG-
Verdrag) slechts beperkt worden indien de beginselen van gelijke behandeling en
non-discriminatie op grond van nationaliteit in acht wotden genomen. Uit recen-
tere jurisprudentie blijkt dat bij het beperken van deze vrijheden ook het transpa-
rantiebeginsel in acht moet worden genomen. Hetis daarmee een uit het primaire
recht voortvloeiende verplichring. Dit heeft tot gevolg dat het transparantiebegin-
sel moet worden aangemerkt als een fundamentele regel van het EG-Verdrag.

Hert doel van het transparantiebeginsel is in zowel het aanbestedingsrecht als
de Dienstenrichtlijn dat procedures (of dat nu een aanbestedingsprocedure of ver-
gunningverlening is) op onpartijdigheid kunnen worden getoetst. Het transpa-
rantiebeginsel heeft ten doel te waarborgen dat elk risico van favoritisme en wil-
lekeur door het bestuursorgaan worde vitgebannen. Alle (potentiéle) aanvragers
moeten dezelfde kansen hebben. Om dit te realiseren, zal de selectieprocedure
bekendgemaakt moeten worden. De procedure kan in drie fases worden verdeeld,
namelijk de ‘opening’, ‘uitvoering’ en ‘afsluiting’ van de procedure.

Met de ‘opening van de procedure’ bedoel ik dar het bestuursorgaan bekend zal
moeten maken dat er een aanbestedingsprocedure zal worden gevolgd of dat een
vergunningverleningstelsel wordt geopend. Dit is vooral van belang voor proce-
dures die een beperkte aanvraagtermijn hebben. Aan iedere potentiéle aanvrager
zal de procedure op een passende wijze bekendgemaakt moeten worden. Er wordt
alleen aan her transparantiebeginsel voldaan door een voldoende toegankelijke
bekendmaking. Deze bekendmaking moet alle relevante informatie bevatten, zo-
dat eenieder zijn belangstelling kan tonen. Een bestuursorgaan mag zelf besluiten
welk medium het meest geschikt is voor de bekendmaking. Dit zal bijvoorbeeld
afhankelijk zijn van het onderwerp, de waarde en de gebruikelijke praktijken in
de sector.

Met betrekking tot de ‘uitvoering van de procedute’ bedoel ik dat een transpa-
rante (en daarmee eerlijke en onpartijdige) procedure gegarandeerd moet worden.
Dit betekent dat de criteria waarop de aanvragen beoordeeld zullen worden van
tevoren vastgelegd moeten worden en ook openbaar gemaakt moeten worden.
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De criteria (en de vitleg daarvan) mogen ook gedurende de procedure niet meer
gewijzigd worden en moeten zo zijn geformuleerd dat alle redelijk geinformeerde
en normaal zorgvuldige aanvragers deze op dezelfde wijze interpreteren. Ook de
termijn voor het indienen van aanvragen moet gelijk zijn, hetgeen betekent dat
aanvragen na het sluiten van de termijn ook niet meer gewijzigd kunnen worden.

Met berrekking tot de ‘afsluiting van de procedure’ bedoel ik allereerst het be-
kendmaken van het besluit (bijvoorbeeld de vergunningverlening). Na deze be-
kendmaking zal er rechtsbescherming tegen dit besluit moeten openstaan. Om
de rechtsbescherming doeltreffend te maken, zal het besluit gemotiveerd moeten
worden.



3 Het Europese transparantiebeginsel
in Nederland

3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal worden ingegaan op de toepassing van het Eutopese trans-
parantiebeginsel in Nederland. Ook hier zal eerst ingegaan worden op het aanbe-
stedingsrecht (par. 3.2) en vervolgens op de Dienstenwet (par. 3.3). Daarna zal een
kleine uitstap worden gemaakt naar de jurisprudentie van de ABRvS over de Wet
op de kansspelen (par. 3.4), waarna afgesloten zal worden met een tussenconclu-
sie (par. 3.5).

3.2 Aanbestedingsrecht en andere overheidsopdrachten

In deze paragraaf zal kort ingegaan worden op het Besluit aanbestedingsregels
voor overheidsopdrachten (Bao), hervoorstel voor een Aanbestedingswet en de te-
levante Nederlandse jurisprudentie.

Bao

Het Bao is een implementatie van Richtlijn 2004/18/EG. Artikel 2 van het Bao luidt
als volgt: ‘Een aanbestedende dienst behandelr ondernemers op gelijke en niet-
discriminerende wijze en handelt transparant. In de nota van toelichting wordt
ingegaan op de doelstellingen van de richtlijn. Een van deze doelen is ‘de transpa-
rantie in de gemeenschappelijke markt voor overheidsaanbestedingen te vergro-
ten en discriminatoir aanbestedingsgedrag van de aanbestedende diensten in de
lidstaten van de Europese Unie te voorkomen’s®

Aanbestedingswet

Het wetsvoorstel voor een Aanbestedingswet> is op 8 juli 2008 doort de Eerste
Kamer verworpen. Op 29 april 2009 heeft het ministerie van Economische Zaken
een nieuw conceptwetsvoorstel voor een Aanbestedingswet 20.. tet consultatie
openbaar gemaakt. [n het conceptwetsvoorstel wordt het transparantiebeginsel

49 EG-richtlljin 2004/17/BG is gelmplementeerd in het Besluir 2znbestedingen speciale sectoren
(Bass). Art. g van her Bass luldr gelijk aan art. 2 van hei Bao.

50  Stb. 2005, 408, p. 47.

51 Kamerstukken |1, 2005-2006, 30 501 nr. 1-3.
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gecodificeerds* Met de codificatie van het transparantiebeginsel in de Aan-
bestedingswer wordr beoogd de Aanbestedingsrichtlijnen en jurisprudentie van
het Hv) CG te implementeren. De wergever kiest er hierbij voor om het transparan-
ticbeginsel niet ruimer te implementeren dan striki noodzakelijk is. Het transpa-
rantiebeginsel blijft beperkr tot diensten met een duidelijk grensoverschrijdend
belang. Volgens de wetgever zou de verplichting om een opdrachtvooraf openbaar
te maken, kunnen leiden tot hoge lasten en zou daarmee bij kleinere apdrachten
al snel disproportionee! zijn. Ditis volgens mij een gemiste kans. Allereerst vraag
ik mij af waarom de verplichting om een opdracht vooraf openbaar te maken altijd
zou moeten leiden tot hoge lasten. Dit is afhankelijk van de wijze van openbaar-
making. Op grond van de Woningwets* moet van een aznvraag tot bouwvergun-
ning een kenmisgeving in ‘een van gemeentewege uitgegeven blad of een dag-,
nieuws- of huis-aan-huisblad® worden gedaan. Een dergelijke kennisgeving is ook
niet gebonden aan de omvang van de bouwwerkzaamheden, Len vergelijkbare
kennisgeving zou mijns inziens ook voor opdrachten kunnen worden gegeven.
Uiteraard zouden de verplichtingen disproportioneel kunnen worden als een vol-
ledige aanbestedingsprocedure gevolgd zou moeten worden, maar dit hoeft niet.
Advocaat-generaal Stix-Hackl stelt in haar Conclusie bij het arrest Coname terecht
dac de derails van het transparantiebeginsel telkens uit de omstandigheden van
het concrete geval volgen. De omwvang van een openbaarmaking zou dus beperkt
kunnen worden tot een proportionele last.

Daarnaast wordt in de memorie van toelichting aangegeven dat niet geheel dui-
delijk is wanneer sprake is van ‘grensoverschrijdendheid’ van een opdracht. De
vraag of sprake is van een grensoverschrijdend belang kan soms beantwoord wor-
den aan de hand van de waarde van de opdracht, maar ook andere elementen, zoals
de plaats van uitvoering kunnen hierbij van belang zijn. Ditheeftiot gevolg dateen
aanbestedende dienst die in een grensgebied werkt bij een zeer kleine opdracht
te maken kan hebben mer een opdracht met grensoverschrijdend belang, terwijl
een aanbestedende dienst ver van onze landsgrenzen bij dezelfde kleine opdracht
geen grensoverschrijdend belang heeft. Het is de vraag of een dergelijk verschil
enkel veroorzaakr door territoriale aspecten gerechtvaardigd is. Daarnaastzal een
aanbestedende dienst door middel van een marktanalyse moeten onderzoeken of
sprake is van een grensoverschrijdend belang, metalle lasten van dien. De wetgever

52 Art 14 van hetvoorstel luidu als volgr:
"1. Een aanbestedende drenst of een speciale-secrarbedrijf handelctransparam.
2. In afwljking van het eerste lid betiaeft de aanbestedende dienst of het specialesectorbedrijf
niet zorg te dragen voor een passende mate van openbaarheid van de aankondiging van hetvoor-
nemen tot het plaatsen van een overheidsopdracht of een speciale-sectorapdracit, het sluiten
van eeh overeenkomst of hetvitschrijven van een priisvraag:
2. indien de bepalingen in het bepaalde blj of krachtens deze wet daartoe nierverpliche,
b. tn een geval als bedoeld in artikel 12, onderdeel b, Indien sprake is van bijzondere omstandighe-
den of objectieve rechtvaardigingsgronden of b. indien artikel 12, onderdeel c, van toepassing is.
3. Hettweede lid, aanhef en onderdeel a, is niet van toepassing op een overheidsopdracht voor
een dienst die is opgenomen in bijlage |1-8 van richdijn nr. 2004/18/EG indlen die opdracht een
duldeliji grensoverschrijdend belang heeft.
Daarnaast luldr artlkel 1oy als volgt: ‘Bij de toepassing van artikel 106, eerste lid, beperkr de
aanbestedende dienst het aantal gegadigden op een transparante en niet-discriminerende wijze,
met behulp van in de aankondiging verinelde selectiecriterla en weging.’

53 Art. 41 Woningwet Juidr als volgt: ‘Van een aanvraag om bouwvergunning wordt binnen twee
weken na ontvangst daarvan door burgemeester en wethouders kennisgegeven in een van ge-
meentewege uitgegeven blad of een dag-, nieuws- of huis-aan-huisblad.*

160



hoopt - blijkens de memortie van toelichting - dat uit toekomstige jurisprudentie
van het Hv] EG duidelijker 2al worden wat het begrip inhoudt. Deze onduidelijk-
heid, in combinatie metde tertitoriale verschillen, zou echter ook aanleiding kun-
nen zijn om in een nationale Aanbestedingswet een andere keuze te maken voor
de reikwijdee van het transparantiebeginsel. Indien de huidige beperking echter
gehandhaafd blijft, zal het motto voor aanbestedende diensten moeten zijn: bij
twijfel over de grensoverschrijdendheid, aanbesteden.

Verder valt in de memotie van toelichting op dat gesteld wordr dat ‘er aangrij-
pingspunten voor de algemene gelding van de beginselen gevonden [kunnen)
worden in een parallelle toepassing van de algemene beginselen van behootlijk
bestuur's* Deze zin is cryptisch. Zou hiermee bedoeld worden dat de wetgever
vindt dat uit de algemene beginselen van behoorlijk bestuur volgr dat het transpa-
rantiebeginsel een algemene gelding heeft in Nederland? En als dat zo is, welk(e)
algemene beginselen van behoorlijk bestuur dan precies? Als dithet geval zou zijn,
dan zijn de beperkingen die het wetsvoorstel aan de gelding van hettransparantie-
beginsel stelt nog merkwaardiger.

Ten slotte wijs ik volledigheidshalve nog op het wetsvoorstel Wet implementatie
rechtsbeschetmingrichtlijnen aanbesteden (Wira). Dit wetsvoortstel strekt tot im-
plementatie van Richtlijn 2007/66/EG.55 Attikel 4 van dit wetsvoorstel bepaalt dat
aan iedere inschrijver of gegadigde mededeling moet worden gedaan van een gun-
ningbeslissing en dat deze mededeling vergezeld moet gaan van een samenvat-
tende beschrijving van de relevante redenen. Ook bevat het voorstel een regeling
voor de rechtsbescherming.

Jurisprudentie

Hetzal nietverbazen datbijaanbestedingsgeschillen regelmatigbijde Nederlandse
rechter een beroep gedaan wordt op het transparantiebeginsel. Zo heeft de Hoge
Raad op 4 november 2005% het transparantiebeginsel, onder verwijzing naar het
arrest Succhi di Frutea, als volgt omschreven:

‘Hettransparantiebeginsel steekt (...) ectoe te waacborgen dat elk risico van fayoritisme
en willekeur doot de aanbestedende dienst wordt ultgebannen en impliceert dat alle
voorwaarden en modaliteiten van de gunningsprocedure in het aanbestedingsbericht
of in het bestek worden geformuleecd op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige
wijze, opdat, enerzijds, alle behoorlijk geinformeecde en normaal oplettende inschrij-
vers de juiste draagwijdte kunnen begrijpen en zij deze op dezelfde maniec Interpre-
teren, en, anderzijds, de aanbestedende dienst in staat is om metterdaad na te gaan
of de offertes van de inschrijvers beantwoorden aan de criteria welke op de berokken
opdracht van toepassing zljn. Een en ander brengt niet alleen mee dat alle aanbledecs
gelijk worden behandeld, maar ook dat zij in gelljke mate, mede met het oog op een
goede controle achteraf, een duidelljk inzicht moeten hebben in de voorwaarden waar-
onder de aanbesteding plaats heeft, zoals de selectiecriteria.’

s4 P.7-8.

55 Richtlljn 2007/66/EG van het Europees Parlement en de Raad (PbEU L 33s) rot wljziging van de
richtlljnen 89/665/ERG en 92/13/EEG van de Raad mer betrekking tor verhoging van de doeliref
fendheld van de beroepsprocedures inzake her plaaisen van overheidsopdrachten. Deze richtlijn
moe uiterlijk 20 december 2009 zijn gelmplementeerd.

56 HR 4 november 2005, NJ 2006/204 (BV Meubelfabriek Gebroeders Van der Stroom/Staav).
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Daarnaast oordeelt de Hoge Raag dat ‘'het cransparantiebeginsel, naast en in sa-
menhang met her gelijkheidsbeginsel, de uitde hiervoor weergegeven rechtspraak
van het Hv) EG blijkende zelfstandige betekenis heeft’.

Ook is het arrest van de Hoge Raad van 4 april 2003 van belang.s” Uit dic ar-
rest kan worden afgeleid datin bepaalde gevallen waarin een opdracht buiten het
regime van de richtlijnen valt en er z¢elfs geen sprake is van een duidelijk grens-
overschrijdend belang, toch de algemene beginselen van aanbestedingsrecht in
acht moeten worden genomen. Ditis het geval wanneer cen aanbestedende dienst
vrijwillig voor een aanbestedingsprocedure kiest.™ Voor ecn recenter arrest wijs
ik op het arrestvan Hof Arnhem van 24 februari 2009 waarin wordt verwezen naar
het eerder genocemde arrest van de Hoge Raad van 4 november 2005.% Esscrs®
geefteen uitgebreid overzichtvan de Luropese en Nederlandse jurisprudentie over
het transparantiebeginsel.

Naast de civiele rechter oordeelt ook de bestuursrechter soms over aanbeste-
dingsgeschillen. Dit is het geval als sprake is van een concessieverlening voor
her verrichten van openbaar vervoer op grong van de Wet pérsonenvervoer 2000
(Wp2000). Ook in dergelijke procedures moet het transparantiebeginsel in acht
worden genomen. Zo oordeelde het College van Beroep voor het bedrijfsleven
(CBb), onder verwijzing naar de arresten Succhi di Frutta, Wienstrom en SIAC, dat
het transparantiebeginsel was geschonden, omdat een behoorlijk geinformeerde
en normaal oplettende inschrijver vit het programma van eisen niet kon afleiden
dat het budget van de provincie Noord-Brabanr een van de elementen was op basis
waarvan niet tot gunning overgegaan zou worden.®

3.3 Dienstenwet

In de Dienstenwet zal de Dienstenrichtlijn in Nederland worden geimplementeerd.
Het wetsvoorstel voor de Dienstenwet is op 10 maart 2009 naar de Lerste Kamer
gezonden.® In dit wetsvoorstel komt het woord ‘transparantie’ niet voor. Artikel
10 lid 2 Dienstentichtlijn behoeft volgens de wetgever geen implementatie in de
Dienstenwet:

57 HR 4 april 2003, NJ 2004/35 (RZG{ConforMed).

58 Zie in deze zin ook de memorie van toelicttlng bif het conceptwetsvoorstel Aanbestedingswer
20., p. 27.

50 LIN BhgSs.

6o LUssers, Aanbestedingsrechtvoor nutsbedrijven. Naar eep verantwoord aanbestedingsbeleid on-
der her nleuwe aanbestedingsrecht, Den Haag: Elsevier Overheid 2006, p. 206. Cssers vraage
zich af of de Nederlandse burgerlijke rechter nict een te beperke vitleg geeft aan het transpa-
rantiebeginsel. Wanneer gunningcriteria na hetindienen van de 2aanbiedingen toteen bepaalde
hoogte nog mogen worden uftgewerky en wegingstactoren achteraf mogen worden vastgesteld
voor onderdelen van gunningcriteria, don hjke divin strijd mec de Europese jurisprudentie waar-
urevalgtdat(nschrijvers al over deze informatie moeten kunnen beschikken b de voorbererding
vah hup offertes. Hetwransparantiebeginsel omvat, ook volgens Essers, meer dan een waarborg
voor controle achteraf.

61 V2. CBB 17 oktober 2005, AB 2006/46.

62 Implemematie vah Europese regelgeving betreffende het verkeer van diensten op de interne
markt (Dienstenwen), Kamerstukken 11 2008109, 31579, nr. A.
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‘Deze eisen uit de dienstenrichtlijn komen overcen met de beginselen van behoor-
lijk bestuur zoals deze in de vaste Nederlandse rechtspraak en administratieve prak-
tijk worden gehanteerd en die ook voor een deel zijn neergelegd in de Algemene wet
bestuursrecht (Awb).!

Als voorbeeld wijst de wetgever op artikel 2:4 Awb (verbod op vooringenomen-
heid), afdeling 3.2 Awb (zorgvuldigheid, belangenafweging, onderzoeksplicht,
verbod op dérournement de pouvoir, belangenafweging en het evenredigheidsbe-
ginsel), afdeling 3.7 Awb (motivering). Daarnaast kunnen op grond van de Awb
beschikkingen worden aangevochten bij de bestuursrechter, waarbij de bestuurs-
rechter daarbij van bestuursorganen pleegt te eisen ‘dat zij beleidsmatig handelen
volgens objectieve en kenbare criteria’® Her is mogelijk dat deze beginselen ook
de beginselen zijn waar de wetgever in de concept-memorie van toelichting bij de
Aanbestedingswet op doelt. Dit blijkt echrer niet uit het concept.

Uit de memorie van toelichting bij de Dienstenwet zou kunnen worden afge-
leid dat het transparantiebeginsel overeenkomt met de bestaande beginselen
van behoorlijk bestuur. Het is een gemiste kans dat de wetgever dit, net als in de
concept-memorie van toelichting voor de Aanbestedingswet, niet nader toelicht.
Het is mogelijk dat de wetgever bedoelt dat elementen die voorwloeien uit het
ttansparantiebeginsel, zoals het motiveringsbeginsel, bestaande beginselen van
behoorlijk bestuur zijn en dat om deze reden het transparantiebeginsel als zoda-
nig niet geimplementeerd hoeft te worden. Het lijkt niet in de rede te liggen datde
wetgever bedoelt dat naast het Europese transparantiebeginsel, het transparantie-
beginsel een zelfstandig beginsel van behoorlijk bestuur is. Hierna in patagraaf 4
zal nader ingegaan worden op de vraag of het transparantiebeginsel gecodificeerd
zou moeten worden.

Ten slotte wordt in dit verband gewezen op Steyger® die, zelfs als het strikt
genomen niet noodzakelijk is, voorstander is van een expliciete implementatie van
artikel 1o van de richtlijn. Uit jutisprudentie van her Hv) EG kan volgens haar wor-
den afgeleid dat implementatie van richtlijnen altijd door een wettelijke bepaling
moet geschieden, opdat burgers uit de nationale wet hun rechten en verplichtin-
gen kunnen kennen. Met Steyger ben ik van mening dat het duidelijker zou zijn
geweest als de elementen uit artikel 10 Dienstenrichtlijn wel zouden zijn geimple-
menteerd in de Dienstenwet.

3.4 Jurisprudentie over de Wet op de kansspelen

Hiervoor is al ingegaan op jutisptudentie van de civiele rechter en het CBB over
aanbestedingsgeschillen. Daarnaast zijn ook de uitspraken van de ABRvS over de
Wet op de kansspelen (Wks) interessant. De ABRvS heeft in 2008 prejudiciéle vra-
gen over de Wks gesteld. Daarom wordt hierna wat uitgebreider ingegaan op deze
jutrisprudentie.

63 Kamerswkken Il 2007/08, 31579, nr. 3, p. 22-23.
64 E. Steyger, De Implementatle van de Dienstenrichilijn en het algemeen bestuursrechr, NTB
2008/1, p. i-10.
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Op grond van de Wks heeft de minister van Justitie één vergunning voor on-
bepaalde tijd verleend voor hex aanbieden van casinospelen. Op 14 maart 2007%
oordeelde de ABRvS dat dit gesloten systeem niet in strijd is met het EG-Verdrag.
Met het reguleren van kansspelen is sprake van een dwingende reden van alge-
meen belang die hetvrij verkeer mag beperken. Daarnaast maakrt de Wks ook geen
onderscheid naar nationaliteit. Ten slotte oordeelde de ABRvS dat her afgeven van
één vergunning voor onbepaalde tijd niet betekent dat de casinomarke blijvend is
afgesloten, omdat niet is uitgesloten dat een vergunning zou kunnen worden in-
getrokken. Hetsysteem is mede daarom gerechtvaardigd. Jans zet hier in zijn noot
terechtvraagtekens bij. De facto is de marktimmers voor alle andere ondernemin-
gen gesloten.

Vervolgens heeft de ABRVS op 18 juli 2007* geoordeeld over de vraag of een aan-
vraag Lot een vergunning voor her organiseren van een zelfstandige loteri) terecht
was geweigerd. Ook hier oordeelt de ABRvYS davsprake is van een dwingende reden
van algemeen belang en dat er geen sprake is van discriminatie naar nationaliteit.
Met betrekking rot loterijen bepaalt de Wks nier dat er slechts één vergunning mag
worden verleend. Voor loterijen zijn al drie vergunningen verleend. Vervolgens is
de minister het beleid gaan voeren dat er geen nieuwe vergunningen worden ver-
leend. Volgens de ABRvS zijn de geschiktheid en proportionaliteit van dit restric-
tieve beleid onvoldoende aannemelijk gemaakt. De ABRvS oordeelt vervolgens dat
voorts nietvalvin te zien dat die vergunningen telkens voor een periode van vijf jaar
aan dezelfde vennootschappen worden verleend zonder dat er enige vorm van aan-
besteding plaatsvindr. Div kan, in het licht van de door het Hv] EG gestelde eisen
van geschiktheid en proportionaliteit niet worden gerechtvaardigd met een ver-
wijzing naar het belang van her houden van greep op de markt. Dit belang wordt
immers al voldoende gediend door de vergunningverlening aan objectieve criteria
te binden, waarbij elke potentiéle aanbieder op dezelfde voorwaarden naar hetver-
krijgen daarvan kan meedingen. Uit deze uitspraak zou dan ook kunnen worden
afgeleid dat schaarse vergunningen, zoals het verlenen van één of enkele vergun-
ningen voor hetorganiseren van een lotenij, slechts verleend kunnen worden nadat
een aanbesteding is gehouden. Indien een dergelijke aanbesteding zou worden
georganiseerd voor de vergunningverlening, dan is het nier mogelijk dar slechts
enkele partijen worden uitgenodigd om mee te dingen, omdat dit in surijd zou zijn
met het transparantiebeginsel. In dat geval zal de minister moeten zorgen voor
een passende bekendmaking van de startvan de vergunningverleningprocedure.

jans plaatst ook bij deze uitspraak een kritische noot. Volgens hem is de toetsing
van de ABRvS aan de jurisprudentie van het Hv) EG beter, maar vraagt hij zich af of
de ABRVS niet een stapje te ver gaat. Volgens hem blijkt uit rechrspraak van het Hyj
EG, zoals het Coname-arrest, dat het transparantiebeginsel eerder moet worden
gezienindesleutel van hetgelijkheidsbeginsel en hetverbod van diseriminatie, dan
in de context van het evenredigheidsbeginsel. Nu van discriminatie, ook volgens
de ABRVS, geen sprake is, geldver ook geen zanbestedingsplicht. Jans wijst hierbij
ook op de Dienstenrichtlijn. Ook deze gaat minder ver dan de ABRvS. Allereerst
is bij een kansspel geen sprake van schaarste veroorzaakt door ‘de beschikbare

65  ABRVS 14 maart 2007, zaaknummer 200600283/1, AB 2007/211.
66 ABRvS 18 juli 2007, AB 2007/302, zaaknummer 200607881/1.
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naruurlijke hulpbronnen of de bruikbare technische mogelijkheden’. Bovendien
zijn kansspelen van de werkingssfeer van de Dienstenrichtlijn uitgesloten.

Twee maanden na deze uitspraak van de ABRvS is her arrest Commissiefltalié
gewezen.” Hieruit blijkt mijns inziens dat de uitspraak van de ABRvS in overeen-
sternming met de jurisprudentie van het Hv} EG is. In het arrest is geoordeeld dat
het geheel ontbreken van een aanbesteding voor de toewijzing van een concessie
voor het beheer van paardenweddenschappen niet in overeenstemming is mert het
EG-Verdragen ‘in het bijzonder niet strookt met hetalgemene transparantiebegin-
sel’. De hernieuwing zonder aanbesteding verhindertimmers openstelling voor de
mededinging en toetsing van de toewijzingsprocedure op onpartijdigheid.

Allereerst valt op dar in div arrest wordt gesproken over het ‘algemene transpa-
rantiebeginsel’ waaraan getoetst moet worden. De vraag of aan het transparan-
tiebeginsel voldaan is, hoeft dan ook niet beperkt te worden tot de sleutel van het
gelijkheidsbeginsel of evenredigheidsbeginsel. Ten tweede is van belang te con-
stateren dat ook in dit arrest sprake was van een kansspel (paardenweddenschap-
pen} dat zonder een aanbestedingsprocedure was gegund.

Een verschil tussen het arrest van het Hyv] EG en de ABRVS is dat bij het Hv} EG
sprake was van een concessie en bij de ABRvS van een vergunningstelsel. In dit
verband is de vitspraak van de ABRvS van 14 mei 2008 (Betfair} van belang.®* Op
grond van Wks kan er slechts één vergunning verleend worden aan een totalisa-
tor. Deze vergunning is verleend aan de Lotto. Betfair heeft — voor zover hier van
belang — betoogd dat zij geen eerlijke kans heeft gehad om mee te dingen naar het
verkrijgen van deze vergunning. De ABRvS verwijst nzar het arrest Commissie/
ltali¥ en oordeelv dat in die situatie ook het gelijkheidsbeginsel in acht moet wor-
den genomen, maar dat het de ABRvS evenwel niet duidelijk is of de vit deze be-
ginselen voortvioeiende verplichtingen voor concessies ook gelden bij hetverlenen
van vergunningen in een éénvergunningstelsel als hier aan de orde. Daarom heeft
de ABRvS hierover prejudici€le vragen gesteld.®

Het is nu afwachten war het antwaord van het Hvj) EG zal zijn op deze vraag.
Indien het Hv] EG antwoordt dat het transparantiebeginsel ook van toepassing is
op éénvergunningstelsels, dan zou diteen belangrijke vitbreiding van het transpa-
rantiebeginsel tot gevolg hebben. Naar mijn mening zou het Hv] EG deze vraag be-
vestigend moeten beantwoorden. Bij een concessieovereenkomst voor een dienst
is sprake van een overeenkomst die betrekking heeft op het verrichten van dien-
sten, waarbij de tegenprestatie voor de te verlenen dienst bestaart uit het recht de
dienst te exploiteren. Volgens mij moet hierbij in ieder geval geen doorslaggevend
gewicht worden toegekend aan het woord ‘overeenkomst’. Zo worden op grond
van de Wp2000 bij besluit concessies verleend voor het verrichten van openbaar
vervoer, terwijl Verordening (EEG) 1191/69 en Verordening (EG) 1370/2007 spreken
over een ‘openbaredienstcontract’. Wel kan een belangrijk verschil zijn dat door
het sluiten van een avereenkomst de verplichting ontsraar om de dienst te verrich-
ten. Ook bij een concessiebesluit op grond van de Wpzo00 is de concessiehouder
verplicht het openbaar vervoer te verrichten. In de Wks is echter ook bepaald dat
de vergunning voorschrifien bevat over het aantal te houden weddenschappen,

67 Hv] EG 13 september 2007, zazk C-260/04, BR 2008/131.
68 Zaaknummer 2007006321,
6g De prejudiciéle veagen hebben bij het Hv) EG zaaknummer C-203/08 gekregen.



loverijen, enzovoort. Als dit niet alleen een maximumaantal, maar ook een mini-
mumaantal bevat, is de vergunning dus te vergelijken met een concessicgvereen-
komst. Bovendien is van belang dat het transparantiebeginsel ten doel heeft datde
(nationale) dienstenmarkt voor mededinging wordvgeopend en dat procedures op
onpartijdigheid kunnen worden getoerst. Het enkele feit dat een nationale wetge-
ver gekozen heeft voor een vergunningstelsel in plaats van een concessieovereen-
komst zou geen afbreuk mogen doen aan ditdoel.”

Ten slotte wijs ik in het kader van de Wks nog op twee uitspraken van het CBb.
De eerste vitspraak van het CBb is van 1g december 20077 De burgemeester van
Culemborg had aan Amutron een vergunning verleend voor het exploiteren van
een kansspeelautomaat. In de Verordening Speelautomatenhallen van de gemeen-
te was opgenomen dat de burgemeester maar €én vergunning kon verlenen. In be-
leidsregels waren vervolgens de verdelingscriteria vastgelegd. Een van deze criteria
had betrekking op de vraag wanneer sprake was van een ontoelaatbare nadelige
beinvloeding van de leef- en woonsituatie. Twaalf bedrijven dienden vervolgens
een aanvraag ot vergunning in. In een (door de bestuursdienst van de gemeente
opgesteld) memorandum werd geconcludeerd dav geen van de vergunningaanvra-
gen voldeed aan het criterium over de leef- en woonsitvatie. Toch werd de vergun-
ning verleend aan Amutron. Volgens het CBb kon bij een strikte toepassing van de
criteria ook Amutron niet in aanmerking komen voor een vergunning. De vergun-
ning was dus verleend in afwijking van de beleidsregel. Het CBb toetst vervolgens
aan artikel 4:84 Awb. Volgens het CBb was geen sprake van bijzondere omstan-
digheden. Her CBb overweegt hierbij dat het de burgemeester niert vrijstond om
gedurende de besluitvormingsfase over te gaan tot een wijziging van de beleidsre-
gels, omdat sprake was van een zogenoemde vergelijkende toets. Het CBb oordeelt
dat vanuit een oogpunt van objectiviteit, transparantie en rechrszekerheid bij het
toepassen van een vergelijkende toets de criteria waaraan de aanvragen worden
getoetst, vevoren moeten worden vastgelegd en dat deze criteria gedurende de
besluitvormingsfase niet kunnen worden gewijzigd; hooguit verduidelijkt. Nu de
aanvraagvan Amutron nietaan het criterium over de leef- en woonsituatie voldeed,
was de enig mogelijke beslissing die de burgemeester kon nemen het afwijzen van
de aanvraag.

In paragraaf 4.3 wordt nog ingegaan op de vraag of artikel 4:84 Awb wel toege-
past kan worden bij dit soortverdelingsprocedures, maar de eindconclusie van het
CBb is mijns inziens correct. Indien in beleidsregels criteria worden opgenomen
en vervolgens blijkv dat geen enkele aanvraag aan die criteria voldoer, dan is het
niet mogelijk de criteria te wijzigen. Er is in dat geval maar één mogelijkheid: alle
aanvragen te weigeren en vervolgens de criteria versoepelen en een nieuwe aan-
vraagronde te organiseren. De gekozen oplossing van de burgemeester was wel
praktisch, maar in strijd met het transparantiebeginsel. Indien het transparantie-
beginsel zou worden aanvaard als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, dan
had het CBb ook wegens strijd met dit beginsel het besluit kunnen vernietigen.

70 Dijnacker Hordijk e.a. zijn van mening dai de huidige stand van de rechisprazk niet tot deze
conclusie dwingt. Volgens hen geldr het rransparanticbeginsel nievvoor de uitgifie van vergun-
ningen of de verlening van subsidies (Pijnacker Hordijk e.a. 2009, p. 173).

71 CBbig december 2007, JB 2008/67, UN BCz460.
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Dc twecede uitspraak van het CBb is van 3 juni 2009.7' Ook in deze uitspraak
had de burgemeester van Den Haag een exploitatievergunning verleend. Op grond
van de pemeentelijke verordening was een vergunningenplafond ingesteld. Om
in aanmerking te kunnen komen voor een vergunning in het centrum verzocht
Hommerson’s de burgemeester om een vergunning voor een andere locati¢ in te
trekken, zodat ruimre ontstond voor verlening van een nieuwe vergunning op de
nicuwc locatie. En 2o geschiedde: gelijktijdig werd de ene vergunning ingetrok-
ken en de andere verleend. Volgens het CBb was dit in strijd met het zorgvuldig-
heidsbeginsel. De burgemeester had op het moment dat ruimte ontstond om een
vergunning te vcrlenen andere ondernemers de mogelijkheid moeten bieden om
mee te dingen naar deze schaarse vergunning. Ook hier geldt dat hev CBb het be-
sluit heeft vernietigd op grond van het zorgvuldigheidsbeginsel, terwijl het besluit
eveneens in strijd was met het transparantiebeginsel.

3.5 Tussenconclusie

In deze paragraafis het Europese transparantiebeginsel beschreven. Ingegaan is
op de toepassing van dit beginsel in Nederland. Hieruit bleek dat het aanbeste-
dingsrechtin Nederland nu is neergelegd in het Bao, maar dat er een concept voor
een nieuwe Aanbestedingswer is. Indeze wert zal hettransparantiebeginsel worden
gecodificeerd. De wetgever kiest er hierbij voor om het transparantiebeginsel niet
ruimer te implementeren dan strikt noodzakelijk is. Het transparantiebeginsel
blijft beperkt tor diensten mer een duidelijk grensoverschrijdend belang. Hierbij
heb ik enige kanttekeningen geplaatst. In het wetsvoorstel voor de Dienstenwer
wordt het transparantiebeginsel niet gecodificeerd. Ook hierbi) zijn kanttekenin-
gen te plaatsen. Het is jammer dav uit de toelichting bij beide wetsvoorstellen niet
duidelijk wordt wat de verhouding is tussen het transparantiebeginsel en (andere?)
algemene beginselen van behoorlijk bestuur.

Ook de bestuursrechter moet soms aan het transparantiebeginsel toetsen. Ditis
het geval bij concessies die worden verleend op grond van de Wp2000. Daarnaast
heeft de ABRYS in 2008 prejudiciéle vragen gesteld over vergunningen die wor-
den verleend op grond van de Wks. Een van deze vragen is (kort samengevat) of
het transparantiebeginsel dat in acht moet worden genomen bij concessieverle-
ning ook geldt bij her verlenen van vergunningen in een éénvergunningstelsel.
Als het Bv) EG deze vraag bevestigend zou beantwoorden, zou dit een belangrij-
ke uitbreiding van het transparantiebeginsel tot gevolg hebben. Hiervoor heb ik
voegelicht dav naar mijn mening het Hv) EG deze vraag bevestigend zou moeten
beanrwoorden.

72 CBb 3juni 2009, AB 200¢/373 (zie eveneens CBb 3 juni 2009, AB 2009/374).






4  Tijd voor een Nederlands
transparantiebeginsel?

4-1 Inleiding

Hiervoor is ingegaan op de inhoud van het Europese transparantiebeginsel en de
huidige roepassing daarvan in Nederland. In deze paragraaf zal ingegaan wor-
den op vraag of dit Europese transparantiebeginsel ook ruimer, namelijk in het
Nederlands bestuursrecht kan worden toegepast.

Naar mijn mening zou het transparantiebeginsel erkend moeten worden zls een
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur. De notie die namelijk ten grondslag
ligt aan het Europese transparantiebeginsel kan namelijk ook in nationale situa-
ties een toegevoegde waarde hebben voor de normering van overheidshandelen. In
het bijzonder kan hierbij gedacht worden aan de verlening van subsidies en andere
schaarse besluiten. Bepaalde aspecten van het transparantiebeginsel worden wel-
iswaar reeds gewaarborgd door andere beginselen van behoorlijk bestuur (zoals
het zorgvuldigheids-, motiverings- en evenredigheidsbeginsel), maar door erken-
ning van het transparantiebeginsel worden deze beginselen overkoepeld door een
paraplubeginsel dat een specifieke betekenis heeft bij de verlening van (in ieder
geval) schaarse besluiten. Bij iedere besluitvorming die in competitie geschiedr,
zal een bestuursorgaan zich bij iedere handeling bewust moeten zijn van de gevol-
gen die dit heeft voor de mededinging en zich moeten afvragen: kan wat ik nu doe
andere potentiéle gegadigden benadelen. Een rechter kan vervolgens ook toetsen
of hieraan voldaan is. Door het transparantiebeginsel in uitspraken expliciet te
benoemen, kan de ontwikkeling van dit beginsel een verdere viucht nemen.

Indien hert transparantiebeginsel erkend wordt als algemeen beginsel van be-
hoorlijk bestuur, is een vervolgvraag of dit beginsel ongeschreven zou kunnen
blijven of direct gecodificeerd zou moeten worden in de Awb. Naar mijn mening is
het direct codificeren van het beginsel nog een brug te ver, omdat de omvang van
het beginsel nog onvoldoende duidelijk is. Het zou mijn voorkeur hebben als het
beginsel zich eerst ontwikkelt in jurisprudentie, voordar het wordt gecodificeerd.
Wel zou overwogen kunnen worden om specifieke elementen van het transparan-
tiebeginsel voor specifieke besluitvorming te codificeren. Een regeling voor de
verlening van schaarse besluiten in de Awb 20u een toegevoegde waarde hebben.
Hierdoor wordt duidelijk aan welke elementen een dergelijke procedure moet vol-
doen om in overeenstemming te zijn met het transparantiebeginsel. Bij bestuurs-
organen bestaat nog veel onbekendheid met en daarom vrees voor het houden van
een beauty contest. Door het opnemen van een procedureregeling hiervoor zal het
houden van dergelijke verleningsystemen gestimuleerd worden en in ieder geval
gestroomlijnd worden.



In deze paragraafzal hervorenstaande worden gemotiveerd. Hicrtoe zal ik eerst
ingaan op de reikwijdte van het transparantiebeginsel (par. 4.2). Vervolgens zal
ingegaan worden op diverse mogclijkheden voor codificatie van het beginsel in
de Awb (par. 4.3). Bij codificatic kan namelijk gedacht worden aan codificatie in
afdeling 3.2 Awb of van cletenten van het transparantiebeginsel, waarbij in het
bijzonder gedacht kan worden z2an wijziging van de regeling in de Awb voor be-
leidsregels en heropstellen van een verdelingsregeling voor schaarse besluiten.

4.2 Reikwijdre van het wransparantiebeginsel

Indien hiet transparantiebeginsel erkend zou worden als algemeen beginsel van
behoorlijk bestuur zou het transparantiebeginsel niet langer beperkr zijn tor het
aanbestedingsrecht, maar algemene gelding krijgen. Op dit moment is deze alge-
mene gelding er nog niet. Dit blijkt al vit het feit dat de ABRYS prejudiciéle vragen
heett gesteld in de zaak Betfuair. De ABRvS vindt het noodzakelijk om te vragen of
het transparantiebeginsel zoals dit volgt uit het EG-Verdrag ook van toepassing
is op éénvergunningstelsels. Indien het transparantiebeginsel een algemeen aan-
vaard beginsel van behoorlijk bestuur zou zijn, zou een dergelijke vraag niet meer
nodig zip.

Buiten de context van de Curopese aanbestedingsrichtlijnen doet het transpa-
rantiebeginsel zich echrer wel al gelden en wel om de volgende redenen. Allereerst
geldt het beginsel ook voor door de Europese Unie georganiseerde aanbestedin-
gen. Ten tweede is in de vorige paragrafen ingegaan op de jurisprudentie van het
HvJ EG waaruit volgr dat het transparantiebeginsel ook van toepassing is in zaken
die buiten de werkingssteer van de aanbestedingsrichtlijnen vallen, bijvoorbeeld
omdat ziy betrekking hebben op concessies voor diensten. Ten derde is (zoals ook
al blijkr uit de vorige hoofdstukken) het transparantiebeginsel ook opgenomen in
de Dienstenrichtlijn. Yen slotte wordt het vereiste van transparante, objectieve en
non-discriminatoire selectiecriteria ¢.q. -procedures ook gevonden in de telecom-
municatierichtlijnen” en elektriciteitsrichtlijn™.” Widdershoven e.2a?* leiden it
deze vier vitbreidingen van de reikwijdre van het transparantiebeginsel af dat het
beginsel van transparantie zich ontwikkelt van een algemeen beginsel van aan-
bestedingsrecht tot een algemeen rechtsbeginsel. Indien sprake zou zijn van een
algemeen rechtsbeginsel, zou het transparantiebeginsel ook daar van toepassing
zijn, waar het nietexplicietis geregeld. In dar geval zou het beginsel mogelijkerwijs

73 Richtlijn 2002/20 (Machrigingsrichtlijn) en 2002/21 (Kaderrichtlyn). Op grond van de Machui-
gingsrichtlijn moeten individucle gebruiksrechien voor rudiofrequenties cn nummers worden
verdecid door middel van cen procedure die open, transparant en niet-discriminerend is (art. §).

74 Richuijn 2003/54. Art. 6 )id 1 bepaalt dat voor de bouw van nieuwe productiecapaciteit de )id-
staten een vergunningprocedurc invoeren die aan de hand van objectieve, transparante en niet-
discriminerende criteria wordt tocgepast. Art. 7 lid 1 bepaaltvervolgens darde lidstaren erin het
belang van de leverings- en voorzicningszekerheid voor zorgen dat in nicuwe capaciteit of maat-
regelen op het gebied van encrgiebesparing en vraagsturing kon worden voorzien door middel
van een aanbestedingsprocedure of cen procedure die inzake transparantie en non-discrimina-
tie gelijkwaardig is, op basis van gepublicecrde criteria,

75  Zie eveneens Prechal en De Leeuw 2008, p. 235-238 (noot 3).

76 Widdershoven ¢.a. 2007.
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ook naar andere gebieden dan die van aanbestedingsrecht geéxtrapoleerd kunnen
worden.

De vraag is echter waarheen die extrapolatie dan mogelijk zou zijn. Ook
Widdershoven e.a. geven aan dar dit nog niet duidelijk is. Volgens hen is het niet
aannemelijk dat overal waar het gelijkheidsbeginsel in beeld komt alle uit het
transparantiebeginsel voortvloeiende vereisten inclusief de positieve verplichtin-
gen tot openbaarmaking, zouden moeren gelden. Hev transparantiebeginsel en de
daaruit voortvloeiende vereisten kunnen volgens Widdershoven e.a. in ieder ge-
val wel opgaan voor objectieve verdelingsmechanismen, waarbiy aanvragen met
elkaar worden vergeleken en enkel één of een beperkt aantal van die aanvragen
gehonoreerd kan worden. In deze paragraaf zal ingegaan worden op de vraag of
een verdelingsregeling voor schaarse vergunningen in de Awb wenselijk is.

Ten slotte wardt voor het bepalen van de reikwijdre van het rransparantiebegin-
sel erop gewezen dat het begrip ‘aanbestedende dienst’ ruimer is dan het begrip
‘bestuursorgaan’. Het begrip 'bestuursorgaan’ is een van de kernbegrippen yit de
Awb die de werkingsfeer van de Awb bepaalt. Indien het transparantiebeginsel zou
worden erkend als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, zou dit de werking
van her transparantiebeginsel dus vitbreiden naar het algemeen bestuursrecht.
Daarnaast zal een aanvullende regeling in de Aanbestedingswet echrer nodig blij-
ven. Hetzelfde geldt voor privaatrechtelijke vergunningen. Van Ommeren verwijst
in zijn orarie naar privaatrechrelijke vergunningen, zoals de veiling van gebruiks-
rechten op benzinestations bij erfpachtovereenkomst en de vitgifte van bouw-
kavels door gemeenten?? Via de schakelbepaling van artikel 3:1 lid 2 Awb?® en
artike| 3:14 Burgerlijk Wetboek (BW) kunnen beginselen van behoorlijk bestuur,
waaronder dus het transparantiebeginsel, ook in het privaatrecht een rol spelen.

4.3 Toegevoegde waarde

Indien de werking van het transparantiebeginsel geéxtrapoleerd zou worden
naar het Nederlands bestuursrecht rijst allereerst de vraag war de roegevoegde
waarde zou zijn van dit transparantiebeginsel naast de al bestaande beginselen
van behoorlijk bestuur. Ook in het kader van het Europese transparantiebegin-
sel is hierover gediscussieerd. De vraag werd gesteld of het rransparantiebeginsel
rechtstreeks (en zeifstandig) voorwioeit uit het EG-Verdrag of dat het afhankelijk
is van de beginselen van gelijke behandeling en non-discriminatie. Deze vraag
wordt vergorzaakt, doordar het Hv] EG geen consequente terminologie voor het
transparantiebeginsel hanteert: soms wordt gesproken over een ‘transparantiebe-
ginsel', soms over een ‘transparantieverplichting' en soms weer anders. Dit maakt
een en ander niet duidelijker. Een arrest dat dit probleem treffend illustreert, is
het Wienstrom-arrest. Hierin wordt eerst gesteld dat ‘het beginsel van gelijke be-
handeling tot transparantie [verplicht}', zodat de aanbestedingsprocedures op

77 EJ.van Ommieren, Schaarse vergunningen; de verdeling van schaarse vergunningen als onder-
deet van het bestuursrecht, Deveneer: Kluwer 2004, p. 61.

78  Ditartikel bepazit dat op andere handelingen van bestuursorganen dan besluiten de afdelin-
gen 3.2 toten met 3.4 Awb van overeenkomstige toepassing zijn, voor zover de aard van de han-
delingen zich daartegen nict verzet.
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met name onpartijdigheid kunnen worden getoetst.” Hieruit zou kunnen wor-
den afgeleid dar sprake is van een afhankelijk criterium. Vervolgens wordr echter
gesteld dat een procedure in overeenstemming moer zijn met ‘zowel het beginsel
van gelijke behandeling (...} als met het transparanticbeginsel’ * Hieruit lijken
wel weer twee zelfstandige beginselen voort te vigeien. In het dictum wordt ten
slotte weer gesproken over 'de vereisten van gelijke behandeling en transparantie
van de procedures’.

In het Succhi di Frurta-arrest wordr gesteld: ‘Het beginsel van gelijke behande-
ling van de inschrijvers (...). Het beginsel van doorzichtigheid, dat er het corolla-
rium van vornt, (... Het transparanticbeginsel als ‘corollariuny’ van het beginsel
van gelijke behandeling* Kan het transparanticbeginsel dan wel worden aange-
merkt als een zelfstandig beginsel? In hev arrest Commissieflralié met zaaknum-
mer C-412/04% wordt gesproken over ‘de uit het primaire recht voortvloeiende
verplichtingen inzake gelijke behandeling en transparantie’ die ‘van rechtswege
gelden voor deze opdrachten’. In her arrest Commissiefltalié met zaaknummer
C-260/04 wordt zelfs gesproken over ‘het algemene transparantiebeginsel’.*

Gelet op het feir dat het Hv) EG meermalen stelt dat ‘zowel’ aan het beginsel van
gelijke behandeling ‘als’ het wransparantiebeginsel voldaan moet worden en het
recentelijk (2007) zelfs heeft gesproken over ‘het zlgemene transparantiebeginsel’,
lijkv sprake te zijn van een zelfstandig rechtsbeginsel.

In recentere arresten van het Hv] EG™ wordr echter benadrukt dat, nu de trans-
parantieverplichting voortvioeit uit het EG-recht, bezien moet worden of sprake is
van een grensoverschrijdend belang. Een opdrachtvoor de uitvoering van werken
zou een grensoverschrijdend belang kunnen vertonen wegens de geraamde waar-
de ervan, samen met de technische aard ervan of de uitvoering van de werken op
een plek die voor buitenlandse marktdeelnemers interessant zou kunnen zijn. Als
geen sprake is van een handeling die lidstaatoverschrijdend is, zijn de artikelen 43
en 49 EG-Verdrag immers niet van toepassing.

Geconcludeerd kan dan ook worden dat het transparantiebeginsel een zelfsran-
dig Europeesrechtelijk rechisbeginsel is, in die zin dat in een Europeesrechtelijk
geschil aan beide beginselen voldaan moex worden. Als geen sprake is van een
grensoverschrijdend belang, is het EG-Verdrag echter niet van toepassing en dus
evenmin het transparantiebeginsel.

In literatuur wordt eveneens geconcludeerd dat het transparantiebeginsel — bin-
nen zijn Europese connotatie — een zelfstandig beginsel is. Widdershoven e.a.®

79  R.o.430.

80 Ro.sbeng2.

81 De Van Dale omschrijft het woord ‘corollarium® als ‘toevoegsel, bijvoegsel, opheldering’ en als
‘corollaire’ oftewel ‘een stelling die onmiddellijk vit her voorafgaznde volgr’.

82  Hvl EG 2t februari 2008, C-412/04.

83 R.0.25 luidials volgt: 'In de onderhavige zauk moetworden vastgesteld dut her geheel ontbreken
van een 3anbesteding met her oog op de toewijzing van de concessies voor het beheer van de
paardenweddcenschappen niet in overcenstentming is met de artikelen 43 EG cn 49 EG, en in
het bijzonder niet strooke met her algemene transparantiebeginsel en de verplichting om ecn
passende mate van openbaarheid te garanderen. Immers, de herniecuwing zonder aanbesteding
van de 329 oude concessics verhindert dar bedoelde concessics worden opengesteld voor de me-
dedinging en dat de toewijzingsprocedures op onpartijdighcid worden getoesst.

84 O.a. het An Post-arrest (Hv} EG 13 november 2007, C-507/03, Commissie/lerland), het arrest
Commissic/ltalié (zaak C-412/04) en herarrest ASM Brescia (Hv} EG 17 juli 2008, zaak C-347/06).

85 Widdershoven e.a. 2007.
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stellen dav vit de jurisprudentie van het Hv) EG blijkv dat er weliswaar een zeer
nauwe band tussen het gelijkheidbeginsel en transparantiebeginsel bestaat, maar
dat het transparantiebeginsel ook zijn eigen, specifieke berekenis lijkt te hebben.
Het stelt, bijvoorbeeld, zelfstandige eisen met betrekking tot de helderheid en
duidelijkheid van het bestek, die als zodanig geschonden kunnen worden zonder
dat er eveneens sprake is van schending van her gelijkheidsbeginsel. De zelfstan-
digheid zou ook schuilen in het feit dat transparantie aan het gelijkheidsbeginsel
voorafgaat — zonder transparantie is de controle op de naleving van dit beginsel
niet mogelijk. Ten derde kan vit de zaak Succhi di Frytta worden afgeleid dat het
transparantiebeginsel een ruimere doelstelling dient: ‘(HJet beginsel van door-
zichtigheid (...) heeft in essentie ten doel te waarborgen dat elk risico van favori-
tisme en willekeur door de zanbestedende dienst wordt uitgebannen.” Ook Prechal
en De Leeuw®™ cancluderen om dezelfde redenen hetzelfde. Ook her feit dat in de
aanbestedingsrichtlijnen het transparantiebeginsel naast het gelijkheidsbeginsel
is gecodificeerd is een aanwijzing ¥

Indien geconcludeerd wordr dat het Europese transparantiebeginsel begrensd
wordt tot grensoverschrijdende belangen, is een vervolgvraag of div ook wenselijk
is. Dit zou tot gevolg hebben dat in geval van een gunning zonder aanbestedings-
procedure eerst onderzocht zou moeten worden of sprake is van een grensover-
schrijdend belang. Indien een Duitse onderneming zou kiagen, zal het grensaver-
schrijdende belang wel snel gegeven zijn, maar anders zal een markranalyse nodig
zijn om deze vraag te beantwoorden. Belangrijker is echter het volgende. Als men
het transparantiebeginsel beschouwt als een principieel beginsel waaraan over-
heidshandelen moet voldoen, is het dan aanvaardbaar dat dit alleen voor grens-
overschrijdende gevallen geldt?®® Mag een bestuursorgaan ‘ontransparant’ hande-
len, enkel en alleen omdat er enkel Nederlandse ondernemingen geinteresseerd
zijn en er dus geen grensoverschrijdend belang is?® Als dit onwenselijk wordt ge-
vonden, zou wellicht de tijd rijp zijn voor een Nederlands transparantiebeginsel.

Uit het voorgaande blijkt dus dat er meer aanknopingspunten zijn die erop wij-
zen dat het wransparantiebeginsel zijn eigen, specifieke betekenis heeft naast het
gelijkheidsbeginsel en het rechiszekerheidsbeginsel. Daarnaast is naar nationaal

86 Prechal en De Lecuw 2008, p. 230-231, Prechal en De Leeuw 2007, p. 51-61, alsmede Prechal,
‘De emancipatie van “het zigemene transparantiebeginsel™, SEW 2008/g, p. 316-322.

87 Zie eveneens Prechal en De Lecuw, ‘Dimensions of Transparency: The Building Blocks for a New
Legal Principle?’, Review of European Law, 2007/1, p. §1-61.

88 In hetkadervan de implementatie van de Dienstenrichtlijo heeftB. Hessel een vergelijkbare sug-
gestie gedaan voor de harmonisatie voor zuiver interne gevalien. Hij overwoog: ‘Hetligtvoor de
hznd dat aanpassingen van de algemenc regels voor vergunningen aan de Dienstencichtlijn zich
ook zullen uitstrekken tot Nederlandse dienstverleners dic tot nu toe op grond van een zuiver
interne situatie geen beroep kunnen docn op de regels van het vrij verkeer. Afgezien van weis-
wechnische problemen zou het economisch gezien uiteraard bijzonder onverstandig zijn wan-
neer de Nederlandse eentrale en decentrale wetgevers zwaardere, minder transparante eisen en
ingewikkelder procedures blijven haneeren voor “cigen® dienstverieners. Daarnaast acht ik de
harmonisatie juridisch gezien onontkosombaar. In het bestaande systeem van de vier vrijheden
&an in een concreet geval blijken dat een onderdaan vit een andere lidstaat, na een rechterlijk
oordect over verbod, noodzakelijkheid en proportionaliteir, beter af blijkt te zijn dan de cigen
onderdanen. Dan kan de omgekcerde discriminatie aan het licht treden, die in concreto kan
worden weggemasseerd door toepassing van het nationale gelijkheidsbeginscl.’ (B. Hessel,
Gemeenten en de dienstenrichttiin (1), Gstern 2007, 28, p. 113-125).

8¢9 Zicin deze zin eveneens J.W.A. Bergevoet, De toepassing van het transparantiebeginsei bij nier-
gereglementeerde opdrachren nader beschouwd, NTER 2008/4, p. 113-118.
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recht nog van belang dat het gelijkheidsbeginsel en rechtszekerheidsbeginsel niet
zijn gecodificeerd in de Awb, maar het ongeschreven beginselen van behoorlijk
bestuur zijn. Door codificatie van het transparantiebeginsel zou dan ook geen
overlap ontstaan, maar is zelfs verdedigbaar dat, door de samenhang russen de
beginselen, alle drie de beginselen versterkt zouden kunnen worden.»

Daarnaast vloeit vit het transparantiebeginsel een motiveringsplicht voort.
Nadat het besluir is genomen, zal gemotiveerd moeten worden waarom gekozen
is voor deze aanvrager en de aanvragen van andere aanvragers werden geweigerd.
Het motiveringsbeginsel is gecodificeerd in artikel 3:46 Awb. Gelex op het feit dat
het motiveringsbeginsel slechts een van de onderdelen is van het transparantiebe-
ginsel, sluiten de beginselen elkaar niet uit en heeft hevtransparantiebeginsel cen
toegevoegde waarde.

Ook het zorgvuldigheidsbeginsel zoals dart is gecodificeerd in artikel 3:2 Awb
heeft een (kleine) overlap met het transparantiebeginsel. Op grond van het zorg-
vuldigheidsbeginsel moer het bestuursorgaan de nodige kennis vergaren omtrent
het te nemen besluit. Op grond van het transparantiebeginsel zal een bestuursor-
gaan eveneens Kennis moeten vergaren over bijvoorbeeld de te stellen eisen en de
passende mate van openbaarheid. Er zijn echter ook grote verschillen. Zo kan het
bestuursorgaan tijdens de verdelingsprocedure niet meer om aanvullende infor-
matie van de diverse aanvragers vragen, omdat hierdoor een verschil in behande-
ling tussen de aanvragers ontstaat. Dit zou in strijd zijn met het transparantie-
beginsel, rerwijl dit op grond van het zorgvuldigheidsbeginsel juist te prefereren
lijkt. Door erkenning van het transparantiebeginsel kan dir onderscheid eenvou-
dig worden gehanreerd.

In zowel de toelichting op her conceprwetsvoorstel voor een Aanbestedingswet
als de Dienstenrichtlijn wordt ingegaan op de relatie tussen het transparantiebe-
ginsel en (andere) algemene beginselen van behoorlijk bestuur, In de memorie van
toelichting bij de Aznbestedingswer wordr gesteld dat ‘er aangrijpingspunten voor
de algemene gelding van de beginselen gevonden (kunnen) worden in ecn paral-
lelle toepassing van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur’. Deze zin is
cryprisch. Zou hiermee bedoeld worden dat de wetgever van mening is dat uit de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur volgrdat het transparantiebeginsel een
algemene gelding heeft in Nederland? Als dat het geval 20u zijn, ligterkenning van
het beginsel voor de hand en is zelfs codificatie in de Awb een reéle mogelijkheid.
Uit de memorie van toelichting bij de Dienstenwert zou daarnaast kunnen worden af-
geleid dat het transparantiebeginsel overeenkomt met de bestaande beginselen van
behoorlijk bestuur. Ook dit wordt echter door de wetgever niet nader toegelicht.

9o  Zietevens PG Awb ), p. 15-38 wuarin wordt ingegazn op de doclstellingen van de Awb. In de MvI'
is aangegeven dat een van de doelstelling van de Awb is het codificeren van ontwikkelingen dic
zich in de bestuursrechrcelijke jurisprudentie hebben afgeiekend. Gesield wordt: ‘In deze eersre
wranche van de Awb vindt nog geen codificaiie van alle uit de jurisprudentic bekende algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur plaats. Zo zijn nog geen bepalingen opgenomien ter uitwerking
van her vertrouwensbeginsel. Dit hangt direct samen met de hierna te bespreken keuze voor “aun-
bouwwetgeving”: nietzlle delen van de wet komen tegelijk tot stand. Overigens wordi met hetin de
wer opnemien van de in de rechispraak ontwikkelde regels niet beoogd een verdere ontwikkeling
van hetongeschreven reche afte snijden. Ret gaat erom, de verworvenheden van de jurisprudentie
in de wet neer te leggen vanwege de voordclen die dit heeft vit de gezichispunren kenbaarheid,
eenhceid en systematiek van et recht.’ Inmiddcls heeft de Awb vier tranches gehad, mair zijn de
overige beginsclen nog niet gecodificeerd.
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Qok Van Ommeren? en Widdershoven e.a.9* stellen dat het transparantiebe-
ginsel nietin de Awb is gecodificeerd, maar dat aspecten van het beginsel geheel
of ten dele worden bestreken door bestaande beginselen, zoals het gelijkheidsbe-
ginsel, het beginsel van objectiviteit van het bestuur (art. 2:4 lid 1 Awb), het for-
mele zorgvuldigheidsbeginsel (art. 3:2 Awb), het rechrszekerheidsbeginsel en het
beginsel van fair play.

De vraagis of het erg is dat het tcransparantiebeginsel een overlap heeft met ‘ge-
vestigde’ beginselen. Ook bij deze andere beginselen is het niec altijd even een-
voudig scheidslijnen te trekken. Een besluic is regelmatig zowel in strijd met het
motiveringsbeginsel als het zorgvuldigheidsbeginsel, maar dat maakt een van
deze beginselen nog niet overbodig. Met Prechal ben ik van mening dat sommige
aspecten van het cransparantiebeginsel verder gaan dan bestaande rechtsbegin-
selen. Daarnaast kan het de onderlinge samenhang tussen de verschillende ele-
menten van bestaande beginselen ‘beter articuleren en als zodanig voor een nieuyw
- geintegreerd — perspectief zorgen dat, op zijn beurt, een eigen dynamiek kan
ontwikkelen'.

Codificatie van her transparantiebeginsel zou volgens Widdershoven e.a. over-
wogen kunnen worden voor de duidelijkheid, zodat de bestaande beginselen niet
als vehikel voor transparantievereisten hoeven re fungeren. Door erkenning van
het cransparantiebeginsel (zonder codificatie in de Awb) in jurisprudentie wordr
echter hetzelfde effect bereike en hoeven bestaande beginselen niet als vehikel
voor transparantievereisten te fungeren. Een deel van de overlappende beginse-
len is immers evenmin in de Awb gecodificeerd. De reden om toch ot codificatie
over te gaan, zou dan zijn gelegen in het beter kunnen articuleren van het beginsel
en de samenhang tussen de beginselen. Hierbij speelt mijns inziens echter wel
een kip-eiproblematiek: moet het transparantiebeginsel gecodificeerd worden om
‘gearticuleerd’ te worden of moec een beginsel eerst tot bloei komen en daarna
pas gecodificeerd worden? Het klinkt aantrekkelijk om hec beginsel te codificeren
om het vervolgens een eigen dynamiek te laten ontwikkelen. tk vraag me echceer
af of hiermee tegelijk niet veel rechtsonzekerheid ontstaat. Uiteraard kan in de
toelichting bij het artikel verwezen worden naar de aanbestedingsrechtelijke juris-
prudentie van het HvJ EG. De verdere vitwerking zou dan aan de bestuursrechter
kunnen worden overgelaten. tk ben er echter geen voorstander van om iets in een
wet te zecten en vervolgens af te wachten wat er in de toekomst gebeurt. Het articu-
leren van een nog niet duidelijk vastomlijnd beginsel is dan onwenselijk. Prechal
en De Leeuw omschrijven het transparantiebeginsel in brede zin als een umbrella
notion dat nog niet vergeleken kan worden met een rechtsbeginsel als bijvoorbeeld
het recheszekerheidsbeginsel. Hoewel alle beginselen wel een bepaald open
einde hebben, is het transparantiebeginsel ook volgens hen nu nog te vaag. Ook
zij kijken echter vervolgens naar het beginsel in specifieke contexten en constate-
ren dat deze ‘subprincipes’ op termijn kunnen uitgroeien tot een overkoepelend
beginsel.

g1 Van Ommeren 2004.

92 Widdershoven e.2. 2007.

93 Prechal 2008.

94 Prechal en De Leeuw 2008, p. 238.
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Nu dc omvang van het beginsel nog onvoldoende duidelijk is, is het naar mijn
mening nog [¢ vrocg om over te gaan tot cadificatie van het transparantiebeginsel
in afdeling 3.2 Awb. 1n plaats daarvan zou het beginsel eerst moeten én kunnen
gaan functioncren als ongeschreven beginsel van behoorlijk bestuur. Het begin-
sel kan namelijk wel een toegevoegde waarde hebben voor het bestuursrecht. Het
beginsel heeft weliswaar een overlap met bestaande beginselen van behoorlijk
bestuur, maar plaatst deze bestaande beginselen wel in een geheel andere con-
text door de andere doelstelling. Door de bestaande beginselen in deze context te
bundelen en te articuleren als het transparantiebeginsel wordt een toegevoegde
waarde gecreéerd.

4.4 Codificatie van het transparantiebeginsel

In paragraaf 3.2 is al ingegaan op het conceptwetsvoorstel voor een Aan-
bestedingswet dat ter consultatic openbaar is gemaake. ln dit concepewetsvoor-
stel wordt het transparantiebeginsel gecodificeerd. Met het conceptwetsvoorstel
wordt beoogd uitsluitend de jurisprudentie van hee Hv) EG vast te leggen, waarbij
het transparantiebeginsel niec ruimer worde geimplementeerd dan strikt nood-
zakelijk is. Het cransparantiebeginsel blijft beperkt tor diensten met een duidelijk
grensoverschrijdend belang, om onevenredig hoge lasten voor de aanbestedende
dienst te voorkomen. Hiervoor heb ik reeds betoogd dat hier kanctekeningen
bij zijn te plaatsen. Daarnaast is hiervoor al ingegaan op de Dienstenwet. In de
Dienstenwet wordt het transparantiecbeginsel niet geimplementeerd. Het is jam-
mer dat met het huidige wetsvoorstel onduidelijk blijft wat onder transparantie in
de zin van de Dienstenrichtlijn volgens de wetgever moet worden verstaan.,

Er bestaat—voor zover mij bekend — geen voornemen om hettransparantiebegin-
sel te codificeren in de Awb. In 2006 heeft de derde evaluatie van de Awb plaatsge-
vonden. Een van de evaluatierapporten gaatook in op hee transparantiebeginsels
en noemt drie mogelijkheden om het transparantiebeginsel te codificeren, name-
lijk (1) codificacie in afdeling 3.2 Awb, (2) aanpassing van titel 4.3 Awb (beleidsre-
gels) en (3) aanvulling van de Awb met een verdelingsregeling voor schaarse ver-
gunningen. Op deze drie mogelijkheden tot wijziging van de Awb wordt hierna
nader ingegaan.

Codificatie in afdeling 3.2 Awb

Het evaluatierapport bevat de volgende aanbeveling: ‘Transparantiebeginsel: om
de samenhang tussen de diverse aspecten van hec beginsel te ‘articuleren’, zou dit
beginsel een plaats kunnen krijgen in afdeling 3.2 Awb. (...)!

Hiervoor heb ik al toegelicht dat ik er geen voorstander van ben om nu reeds het
transparantiebeginsel te codificeren in de Awb. De omvang van het beginsel is
daarvoor nog onvoldoende duidelijk. In plaats daarvan zou het beginsel eerst kun-
nen gaan functioneren als ongeschreven beginsel van behoorlijk bestuur.

Indien desalniettemin overwogen zou worden over te gaan tot codificatie van
het beginsel, is de vraag hoe hec transparantiebeginsel in de Awb gecodificeerd

95 Widdershoven e.a. 2007, p. 85 ew.
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zou kunnen worden. In aansluiting op artikel 14 van het conceptwetsvoorstel
Aanbestedingswet 20u gekozen kunnen worden voor het volgende artikel: ‘Een
bestuursorgaan handelt transparant.’ Het zou dan vervolgens aan de rechtspraak
overgelaten kunnen worden om dir artikel te concretiseren.

Een alternatief is om elementen van het transparantiebeginsel te codificeren.
Daarop zal hierna worden ingegaan.

Het Europese transparantiebeginsel kan in drie fases worden verdeeld, namelijk
de ‘opening’, ‘uitvoering’ en ‘afsluiting’ van de procedure. Indien bepaalde ele-
menten van het beginsel wél voldoende concreet zouden zijn, dan zouden deze
elementen wellicht wel voor codificatie in aanmerking kunnen komen.

[n het kader van de ‘opening van de procedure’ rust op het bestuursorgaan een
kennisgevingsverplichting. De huidige jurisprudentie van hec Bvj EG zoals be-
schreven in paragraaf 2.2 heeft alleen betrekking op situaties van schaarste waar-
bij de overheid iets ‘aanbiedr’ en daar meer gegadigden voor zijn. Codificatie in
afdeling 3.2 Awb zou direct een aanzienlijke uitbreiding van de werking van het
transparantiebeginsel hebben, omdat het betrekking heeft op alle besluiten. Zou
dat kunnen betekenen dat een bestuursorgaan transparant zou moeten handelen
bij iedere ‘opening’ van een procedure en daartoe bijvoorbeeld een kennisgeving
zou moeten plaatsen van iedere aanvraag die worde ingediend? Het zou de trans-
parantie zeker vergroten als bestuursorganen een kennisgeving van alle binnen-
gekomen aanvragen zouden plaatsen. Gelet op het feit dat na de inwerkingtreding
van de Wetelektronische bekendmaking voar decentrale overheden ook alle lokale
bekendmakingen via <www.overheid.nl> zullen moeten worden gepubliceerd en
diverse decentrale overheden dit nu reeds doen, is het zelfs maar de vraag of een
dergelijke verplichting onevenredig belastend voor bestuursorganen zou zijn.
Een dergelijke (toch aanzienlijke) wijziging van het huidige reche zou echter becer
expliciet in de Awb kunnen worden opgenomen dan door een rechter in het kader
van een beroep op het (2) dan niet gecodificeerde) transparantiebeginsel worden
geoordeeld.

De tweede fase van het transparantiebeginsel heeft betrekking op de ‘uitvoe-
ring van de procedure’. Dit betekent dat een transparante (en daarmee eerlijke en
onpartijdige) procedure gegarandeerd moet worden. De criteria op basis waarvan
aanvragen beoordeeld zullen worden, moeten van tevoren vastgelegd worden en
ook openbaar gemaakt worden. Nu dit samenhangt met het voorseel om een plicht
om beleidsregels vast te stellen te creéren, zal daarop hierna worden ingegaan.,

De derde fase van het transparantiebeginsel heeft becrekking op de ‘afsluiting
van de procedure’. Dit betekent dat het besluit waarbij de vergunning verleend
wordt, bekendgemaakr moec worden. Na deze bekendmaking zal er rechtsbe-
scherming tegen dic besluit moeten openstaan. Om de rechtsbescherming doel-
treffend te maken, zal het besluit gemotiveerd moeten worden. Dat een besluit ge-
motiveerd moet worden en dat daartegen rechtsbescherming openstaat. is reeds
in de Awb geregeld. De Awb bevat echter geen algemene verplichting om beslui-
ten bekend te maken. Afdeling 3.6 Awb betreft de bekendmaking en mededeling.
Artikel 3:41 Awb bepaalt dat de bekendmaking van besluiten die tot een of meer
belanghebbenden zijn gericht, geschiedt door toezending of uitreiking aan deze

96 Een dergelijke verplichting 22l naar verwachting op 1 januari 2011 in werking weden, aldus
Kamerstukken N 2008(09, 31 084 en 31 343 (R 1846), nr. 11.
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geadressecrden, waaronder de aanvrager. Dit betekent dat besluiten op aanvraag
in beginsel nietzlgemeen bekendgemaakt hoeven te worden. Niet kan worden uit-
gesloten dat het niet bekendmaken van een dergelijk besluit in strijd komt met
het transparantiebeginsel. Indien sprake is van cen schaarse vergunning, kan het
verlenen van een vergunning rot gevolg hebben dateen ander deze vergunning niet
meer kan verkrijgen. Indien de vergunningverlening ot stand is gekomen na een
veiling, zal aan de ‘verliezer’ bekendgemaakt worden dat zijn vergunning worde
geweigerd en kan hij tegen dit besluit rechtsmiddelen aanwenden. [ndien echter
een subsidie wordt verleend waarna het subsidieplafond wordr bereike, hoeft dit
subsidieverleningsbesluit niet bekendgemaakt te worden, omdat sprake is van een
besluit op aanvraag. Cen andere subsidieaanvrager zal echeer welliche rechtsmid-
delen tegen dit besluit willen aanwenden. Zyn aanvraag zal immers geweigerd
worden, omdat het plafond is bercikt. Gelet op het feit dat het besluic nier alge-
meen bekendgemaake wordr, is het de vraag of hij (ti)dig) op de hoogte van het
genomen besluit zal geraken. Len dergelijke beperkte bekendmaking zou in strijd
met het transparantiebeginsel kunnen zijn.

De uitvoering van de procedure: beleidsregels
De tweede fase van het cransparantiebeginsel heeft betrekking op de ‘vitvoering
van de procedure’. Dit betekent dat een transparante {en daarmee eerlijke en on-
partijdige) procedure gegarandeerd moet worden. De criteria op basis waarvan
aanvragen beoordeeld zullen worden, moeten van tevoren vastgelegd worden en
ook openbaar gemaakt worden. De criteria moeten zo worden geformuleerd dat
alle redelijk geinforimeerde en normaal zorgvuldige inschrijvers deze op dezelfde
wijze interpreteren. De criteria kunnen vastgelegd worden in een wettelijk voor-
schrift (bijvoorbeeld een gemeentelijke verordening of ministeriéle regeling),
maar vaak zullen deze criteria worden vastgelegd in beleidsregels. Het evaluarie-
rapport’” bevatdaarom de volgende aanbeveling: “Iransparantiebeginsel: (..) Om
titel 4.3 (beleidsregels) geschikt te maken voor de doorwerking van het beginsel,
zoy een verplichting om beleidsregels vast te stellen moeten kunnen worden voor-
geschreven.!

Hierna zal eerstingegaan worden op deze plicht om beleidsregels vast te stellen.
Vervolgens zal nog ingegaan worden op de inherente afwijkingsbevoegdheid en
enkele andere bepalingen die betrekking hebben op de tweede fase.

Creéren van een plicht tot het maken van beleidsregels
Widdershoven e.a.%8 hebben erop gewezen dat de Awb voor bestuursorganen niet
de algemene verplichting kent om bij het gebruik van hun bevoegdheden de gehan-
teerde regels uitdrukkelijk vast te leggen en algemeen bekend te maken. Artikel
4:81 lid 1 Awb bevat namelijk slechts een bevoegdheid (en dus geen verplichting)
om beleidsregels vast te stellen.

tndien wordtgekozenvoor een beperktereikwijdtevan het transparantiebeginsel
(bijvoorbeeld beperkt tot schaarse besluiten), zou het niet opstellen van beleidsre-
gels in strijd zijn met het (geschreven of ongeschreven) transparantiebeginsel. De
verplichting om beleidsregels vast te stellen, zou dan vastgelegd kunnen worden

97 Widdershoven e.a. 2007.
98 Widdershoven e.a. 2007.
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in een aparte regeling voor schaarse besluiten. Op deze aparte regeling wordt hier-
na nog ingegaan,

De vraag kan echter gesteld worden waarom dit element beperkt zou moecen
worden tot schaarse besluiten. [n het voorontwerp voor de derde tranche van de
Awb was eveneens voorgesteld om een verplichting op te nemen voor het vastleg-
gen van bestendige bestuurspraktijken in beleidsregels. De wetgever heeft dit
voorstel echter niet overgenomen, omdat dir zou leiden tot niet te verwaarlozen
bestuurslasten. Ook zou het niec altijd even eenvoudig zijn vast te stellen of sprake
is van een vaste gedragslijn.?® Deze bezwaren gelden nog onverkort. Het lijkt dan
ook niet waarschijnlijk dat een dergelijke plicht op korte termijn gerealiseerd zal
worden. Dit is echter geen groot bezwaar, omdat de vrijheid van het bestuursor-
gaan zoals neergelegd in artikel 4:81 Awb al beperkt wordt door beginselen als het
rechtszekerheid- en gelijkheidsbeginsel, het verbod van willekeur én het transpa-
rantiebeginsel. Onder omstandigheden kan hect niet opstellen van beleidsregels
namelijk in strijd zijn merdeze beginselen.'®

Inherente afwijkingsbevoegdheid

Naast het van tevoren vastleggen van de criteria is er een tweede elementdat voort-
vloeit uit het transparantiebeginsel. Dit tweede element is dat de eenmaal vastge-
legde criteria (en de uitleg daarvan) gedurende de procedure niet meer gewijzigd
mogen worden. Dir element staat evident op gespannen voet met de inherente
afwijkingsbevoegdheid van artikel 4:84 Awb. Dit artikel bepaalt immers dat het
bestuursorgaan overeenkomstig de beleidsregel moet handelen, tenzij dit voor
een of meer belanghebbenden gevolgen zou hebben die wegens bijzondere om-
standigheden onevenredig zijn in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen
doelen. Op grond van het transparantiebeginsel mag niet afgeweken worden van
de beleidsregels, zelfs niet in geval van bijzondere omstandigheden. Van belang
is dat de inherente afwijkingsbevoegdheid wettelijk is verankerd. Dit betekent dat
als sprake is van dergelijke bijzondere omstandigheden, afgeweken zou moeten
worden van de beleidsregels, zelfs als dit in strijd zou zijn met het (ongeschreven)
transparantiebeginsel. Om deze reden zou in een aparte regeling voor schaarse
besluiten (waarop hierna nog wordt ingegaan) een uitzondering gemaakt moeten
worden op artikel 4:84 Awb. Het afschaffen van de inherente afwijkingsbevoegd-
heid voor alle besluiten lijkt mij ongewenst, omdat er ook situaties zijn waarin het
handelen overeenkomstig de beleidsregel onevenredige gevolgen 2ou hebben én er
geen derden geschaad worden door de afwijking van de beleidsregel.

99 PG AwbIIl, p. 276-289.

100 Dit speelt met name bij handhaving. Het gelijkheidsbeginsel vergt een consistent en doordacht
bestuursbeleid. Indien geen handhavingsbeleid wordt opgesteld, kan handhavend optreden te-
gen &én overtreder in strijd zifn mee hee gelijkheidsbeginsed. Zie 0.2. ABRYS 19 oktober 2005,
2aaknummer 200501505 waarin de ABRvS oordeelde: ‘Het gelijkheidsbeginsel vergr een con-
sistent en dus doordacht bestuursbeleid. Her veronderseelt dat her bestuur welbewust richting
geeft en derhalve een algemene gedragslijn volgt ten aanzien van zijn optreden in individuele
vergelijkbare gevallen.’ Zie eveneens ABRYS 11 juni 2008, AB 2008/228 en ABRVS 10 juni 2009,
zaak nummer 200807603.
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Overige aspecten van de tweade jase

Verder is van belang dat vit de tweede fase van het transparantiebeginsel nog
voorvloeit dat aanvragen na het sluiten van de termijn ook niet meer gewijzigd
kunnen worden. De termijn voor het indienen van alle aanvragen moet immers
gelijk zijn. Op grond van artikel 4:5 Awb moetde aanvrager in de gelegenheid wor-
den gesteld de aanvraag aan te vullen voordat het bestuursorgaan kan besluiten de
aauvraag niet in behandeling te nemen. Op grond van het transparantiebeginsel
mag hetbestuursorgaan niec om een dergelijke aanvulling verzoeken. Dit heeft tot
gevolg dat het bestuursorgaan de aanvraag inhoudelijk zal moeten beoordelen.
Dat oordeel zal vervolgens inhouden dat niet voldaan is aan de in de beleidsregel
gestelde criteria, omdat de aanvraag onvolledig was.

[n aanbestedingsrecheelijke procedures wordtin de offerteaanvraag vaak opge-
nomen dat potentiéle inschryjvers voor een bepaalde termijn vragen kunnen seel-
len over de offerteaanvraag. De antwoorden op deze vragen worden vervolgens
gebundeld in een ‘Nota van Inlichtingen’. Deze nota wordt weer algemeen bekend-
gemaaky, zodac alle partijen nog altijd over dezeltde informatie beschikken. Op
basis van deze aanvullende informatie kan vervolgens worden ingeschreven. Door
deze mogelijkheid is er in beginsel ook geen noodzaak om inschrijvers nog in de
gelegenheid e stellen hun aanvraag aan re vullen (conform art. 4:5 Awb).

Widdershoven e.a.” merken nog op dat de aanvraagprocedures van de Awb in
meer algemene zin nadere doordenking behoeven. Op grond van de Awb sraat
voorop dat het bestuur binnen een bepaalde termijn moet beslissen over een in-
dividuele aanvraag tor vergunning. De regeling houdt geen rekening met de mo-
gelijkheid dat besluiten worden verleend na een veiling of een ander vergunning-
verdelingssysteem. Op deze verdelingssystemen wordt in de volgende paragraaf
ingegaan.

Ten slotte is in dit kader ook nog van belang dat nadat een besluit is verleend de
mogelijkheden am dic besluit te wijzigen, beperke zijn. Ditvolgt uit onder andere
het arrest Pressetext.” Het Hvl EG heeft geoordeeld dat, met het oog op het ga-
randeren van de transparantie van de procedures en de gelijke behandeling van de
inschrijvers, wijzigingen van een overeenkomst tijdens de geldigheidsduur ervan
een nieuwe plaatsing van een opdracht vormen. Dit is het geval als er wezenlijie
verschillen zijn met de bepalingen van de oorspronkelijke overeenkomst. Daaruit
blijkt namelijk de wil van partijen om opnieuw te onderhandelen over de wezenlij-
ke voorwaarden van deze overeenkomst. Er is in ieder geval sprake van een wezen-
lijke wijziging wanneer er voorwaarden worden ingevoerd die, wanneer zij in de
oorspronkelijke aanbestedingprocedure waren genoemd, zouden hebben geleid
tot roelating van andere parcijen, of toe de gunning aan een andere partij. Qok is
sprake van een wezenlijke wijziging als door de wijziging de marke in belangrijke
mate uitbreidt tot diensten die oorspronkelijk nier waren opgenomen. Ook wan-
neer de wijziging het economische evenwicht van de overeenkomst wijzigt in het
voordeel van de opdrachtnemer op een wijze die door de voorwaarden van de oor-
spronkelijke opdracht niet was bedoeld, is sprake van een wezenlijke wijziging.
In het Nederlands bestuursrecht wordt er in het algemeen van uitgegaan dat een
bestuursorgaan bevoegd moet worden geacht een eerder genomen besluit dat naar

1m0 Widdershoven e.a. 2007.
102 Hvi £G 19 juni 2008, C-554/06, BR 2009/80.
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2ijn opvatting onjuist moet worden geacht, alsnog in te rrekken of te wijzigen.'
Het ransparantiebeginsel beperkr deze wijzigingsbevoegdheid.

Aanvuiling Awb met een verdelingsregeling voor schaarse besluiten
In het evaluatierapportis in het kader van de economisering van het algemeen be-
stuursrecht geconcludeerd:

‘Voor steeds meer vergunningen wordt erkend dat de verdeling ervan niet alujd kan
plaatsvinden door middel van het systeem van first come, first served, waarvan de Awb
impliciet vitgaat, maar dat de toekenning van vergunningen een vergelijking tussen
meer aanvragers vergt. Daarbij worden diverse verdelingssystemen gehanteerd (aan-
besteding, veiling, vergelijkende toers). Deze systemen vergen op onderdelen andere
regels dan thans in de Awb staan. Voor de toekenning vioeien deze regels voort uit het
transparanticbeginsel. Bovendien kunnen voor de toepassing van deze systemen wijzi-
gingen in de rechtsbescherming nodig zijn. Mogelijke aanpassingen kunnen voorals-
nog worden gecroffen in de bijzondere wetgeving. Worden de verdelingssystemen op
grotere schaal toegepast, dan ligt aanvulling van de Awb in de rede."

Hierna wordtingegaan op deze vraag of aanvulling van de Awb nu in de rede ligt.

Schaarste

De Dienstenrichtlijn bevat een regeling voor de verdeling van schaarse vergunnin-
gen. De Dienstenrichtlijn heeft echter een 2eer beperkte definitie van het begrip
‘schaarse vergunning’. Hiervan is uitsluitend sprake als ‘het aantal beschikbare
vergunningen voor een activiteit beperkt is door schaarste van de beschikbare na-
tuurlijke hulpbronnen of de bruikbare technische mogelijkheden’. [n het kader van
de implementatie van de Dienstenrichtlijn is geconcludeerd dat er in Nederland
nauwelijks schaarse vergunningen in de zin van de Dienstenrichtlijn zijn."s De
vraag is echter waarom de waarborgen van het transparantiebeginsel vitsluitend
van toepassing zouden zijn in deze beperkte omstandigheden. Het transparan-
tiebeginsel is immers ook al van toepassing op grond van de aanbestedings-
richtlijnen. Naar mijn mening zou doorslaggevend moeten zijn dat sprake is van
schaarste en daarvan is sprake indien het aantal beschikbare vergunningen voor
een activiteit beperkt is, ongeacht de oorzaak van deze schaarste. In dit preadvies
sluitik dan ook aan bij de volgende omschrijving die Van Ommeren heeft gegeven
aan het begrip ‘schaarse vergunning”:

‘Warmoet onder een schaarse vergunning worden verstaan? Een vergunning is schaars
als er meer 2anvragers zijn dan beschikbare vergunningen. Kenmerkend voor schaarse
vergunningen is dat er een vergunningenplafond geldr. Mec andere woorden: er is een
maximumaantal te verlenen vergunningen vastgesteld."*

103 CRvB 12 juni 2001, )B 2001/198. Vgl. ook art. 6:18 Awb.

104 Widdershoven ¢.a. 2007.

105 Een voorbeeld van een schaarse vergunning is een opslagvergunning op grond van de Mijn-
bouwwet (aldus Kamerstukken 11 2007/08, 31579, nr. 3, p. 112). Andere voorbeelden zijn een par-
keervergunning of een vergunning voor de organisatie van de gemeentelijke warenmarke, aldus
S. te Hofsté in Dienstenrichtlijn: screening van de gemeentelijke bouwregelgeving, BR 2009/55.

106 Van Ommeren 2004, p- 2.
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Van Ommeren hanteert ook een ruime interpretatie van het begrip ‘vergunning’,
namelijk iedere ‘toestemming’ die door een bestuursorgaan wordr verleend (of te
wel een uitzondering op een gebod of verbod), zoals een ontheffing, vrijstelling,
concessie of vergunning in enge zin.

Het is echter de vraag of altijd sprake moet zijn van cen ‘vergunning’. Ook bij
subsidies wordt schaarste gecreéerd door het vaststellen van een subsidiepla-
fond. Bovendien wordt juist in het subsidierecht steeds vaker gekozen voor een
systeem van tendering. Om deze reden zou dan ook gesproken kunnen worden van
‘schaarse besluiter’. Dit past ook beter in het systeem van de Awb, datuitgaat van
het begrip 'besluit’. Bij een schaars besluit 2zal waarschijnlijk altijd sprake zijn van
een begunstigend besluit. Het is moeilijk voor te stcllen dat voor belastende be-
sluiten partijen in competitie willen meedingen. [n een dergelijk geval zal er dan
ook geen sprake zijn van een situatie van schaarste. Gelet op het voorgaande zou
gekozen kunnen worden voor de volgende begripsomschrijving: ‘Onder schaars
besluic wordt verstaan: een besluit dat door een bestuursorgaan wordt verleend in
een situatie waarbij het aantal beschikbare besluiten beperkt is door schaarste.!

Soorten procedures

Van Ommeren'? omschrijft dat bi) verlening van schaarse besluiten sprake kan

2ijn van vijf soorten procedures namelijk:

a. Verlening op grond van de volgorde van ontuangst van de aanvraag, al den niet met wacht-
lijst.
Hierbij is sprake van ‘wie het eerst komst, wie het eerst maalt’ (of in het Engels
van first come, first served). De verlening van parkeervergunningen is een voorbeeld
van een dergelijke vergunningverlening. Ook de reguliere subsidieverlening gaat
uit van dit systeem, Bij subsidieverlening lijkt dic het meest gehanteerde verde-
lingssysteem te zijn. Uit de memorie van toelichting bij de Derde tranche Awb
kan echter worden afgeleid dat ditvaak wel het meest eenvoudige, maar niet het
meest aantrekkelijke systeem is en dat een vergelijkende toets vaak de voorkeur
verdient.'

b. Loting.
Een voorbeeld hiervan is hetselecteren van studenten voor bepaalde opleidingen
in het hoger onderwijs." Ook is het mogelijk dat onder omstandigheden (tele-
foon)nummers door OPTA worden toegekend door middel van hetlot.'™

107 Van Ommeren 2004, p. g €.V,

108 ‘Indien de omvang van hetvoor versirekking van subsidies beschikbare bedrag wordr beperke, 2al
geregeld moeeen worden hoe de beschikbare gelden aver de in beginset voor honorering in uan-
merking komende aanvragen worden verdeeld, Daarvoor zipny verschillende systemen denkbaar,
Her meest eenvoudig is 'wie het eerst kom, het eerst maalt'. Nu het ijdstip van indiening van de
2anvraag vaak min of meer toevallig is, is dat niet het meest aanurekkelijke systeem. In sommige
gevailen zal het echrer, gelet op het grote aamal aanvragen en de noodzakelitkerwijs in de djd ge-
spreide indiening daarvan, het enige praktisch hanteerbare systeen 2ijn. Vauk lige het meer voor
de hand te bepalen, dat de aanvragen voor een bepaald tijdvak voor een bepaalde datum moeten
worden ingediend, 2odat vervolgens op grond van kwalitatieve criteria een selectie kan worden
gemaake. De criteria voor die selectie kunnen worden neergelegd in het wettelijk voorschrift zelf,
maar ook in een op grond daarvan vastgesteld plan dat de beleidsprioniteiten auangeeft (wel e on-
derscheiden van een soms ook als plan of programma aangeduid besluic waarin de na roetsing aan
de criteria genomen beslissingen op de aanvragen zijn neergelegd: zo'n besluit is in wezen een
bundel beschikkingen).” (Kamerstukken 111993194, 23 700, nr. 3, p. 43-49).

109 Art. 7.573 ev. Wet op het hoger onderwiis en wetenschappelijk onderzoek.

1o Art. 4.2 1id 6 Tw.

182



c. Vergelijkende toets, al dan niet in combinatie met een financieel bod.
De vergelijkende toets wordt ook wel aangeduid als ‘tenderprocedure’, ‘beauty
contest’ of ‘aanbesteding’. Een voorbeeld hiervan is de verlening van frequentie-
vergunningen op grond van de Telecommunicatiewet (Tw) en de toekenning van
emissierechten op grond van de Wet milieubeheer (Wm).

d. Veiling.
De hiervoor al genoemde frequentievergunningen op grond van de Tw kunnen
ook door middel van een veiling worden verleend.

e. Aanbesteding.
{n dit preadvies is al vitgebreid ingegaan op de aanbestedingsprocedure. Een
voorbeeld van een aznbestedingsprocedure die leidr tot een besluit in de 2in van
de Awb is de verlening van een concessie op grond van de Wp2000.

Indien de verschillende procedures waorden vergeleken, dan valt op dat in alle ge-
vallen sprake is van een beperkt aantal te nemen besluiten. Er is dus sprake van
een plafond. Arcikel 4:22 Awb bevat een omschrijving van het begrip ‘subsidiepla-
fond’. Voor het plafond aan het aantal te verlenen besluiten zou een vergelijkbare
omschrijving kunnen worden gekozen: ‘Onder plafond wordt verstaan: het aantal
besiuiten dat gedurende een bepaald tijdvak ten hoogste beschikbaar is krachtens
een bepaald wertelijk voorschrift.

QOok andere bepalingen over het subsidieplafond (afdeling 4.2.2 Awb) zijn voor
het plafond relevant. Artikel 4:25 lid 1 Awb bepaalt dateen subsidieplafond slechts
bij of krachtens wettelijk voorschrift kan worden vastgesteld. Artikel 4:26 Awb
bepaalt dat bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald hoe het beschik-
bare bedrag wordtverdeeld en dat bij de bekendmaking van het subsidieplafond de
wijze van verdeling wordt vermeld. Op grond van het transparantiebeginsel zullen
zowel het plafond als de verdelingswijze voorafgaand aan de verdelingsprocedure
moeten worden vastgesteld en bekendgemaake. Zie in deze zin ook artikel 4:27
lid 1 Awb dat als volgt luidt: ‘Het subsidieplafond wordt bekendgemaakt voor de
aznvang van het tijdvak waarvoor het is vastgestelg@.’

Indien wordt gekozen voor de procedures genoemd onder b ¢/m ¢ zullen selec-
tiecriteria worden vastgesteld. In geval van ¢ tym ¢ zullen niet alleen selectiecri-
teria, maar ook gunningcriteria worden vastgesteld. Bij al deze procedures is het
transparantiebeginsel van belang. Voorafgaand aan de procedure zullen zowel de
selectie- als gunningcriteria vastgelegd moeten worden in een reglement.

Tussenbeslissingen

In alle hiervoor genoemde verdelingsprocedures worden meer (tussen)beslissin-
gen genomen. Van Ommeren onderscheidt de volgende vijf beslismomenten: (1)
plafond en procedurebeslissing; (2) uitvoeringsregels: de reglementen; (3) toela-
ting/selectie; (4) toekenning/gunning; en (5) verlening.**

Deze (tussen)beslissingen kunnen voor €én of meer belanghebbenden beslis-
send zijn. Indien een aanvrager niet wordt geselecteerd (fase 3), zal deze niet meer
voor verlening (fase 5) in aaznmerking komen. Indien de aanvrager meent dat hij
ten onrechte wordt uitgesloten, is het de vraag of een dergelijke tussenbeslissing

115 Van Ommeren 2004. p. 23 &.V.
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appellabel is. En het bijzonder is het de vraag of dergelijke beslissingen voorberei-
dingshandelingen zijn in de zin van artikel 6:3 Awb of dat deze tussenbeslissingen
openstaan voor bezwaar en beroep.

Deze vraag is voor de uitleg van het transparantiebeginsel strikr genomen niet
relevant. Indien er echter voor wordt gekozen om, gelec op hettransparantiebegin-
sel, een regeling voor schaarse vergunningen op te nemen in de Awb, dan komt
dezevraagwel aan de orde. Om deze reden ga ik hier toch kortop dit onderwerp in.

Van Ommeren merkt zowel hec vaststellen van het plafond als de procedurebe-
slissing (waarbij de te volgen verdelingsprocedure wordt gekozen) (fase 1) aan als
een concretiserend besluitvan algemene strekking.** Dit betekent dat een belang-
hebbende bezwaar en beroep kan instellen.

De vitvoeringsreglementen (fase 2) zijn besluiten van algemene strekking die
voor herhaalde toepassing vatbaar zijn en daarom algemeen verbindende voor-
schriften of beleidsregels. Deze reglementen zijn daarom niet appellabel.

Het selectiebeshuit (fase 3) is een beschikking. Het is echter de vraag of dit be-
sluiteen voorbereidingsbesluitis dat op grond van artikel 6:3 Awb niet zelfstandig
appellabel is. Arcikel 6:3 Awb bepaalt dat een beslissing inzake de procedure ter
voorbereiding van een besluit niet vatbaar is voor bezwaar of beroep, tenzij deze
beslissing de belanghebbende los van het voor te bereiden besluit rechestreeks in
zijn belang treft. Een selectiebesluic is wel een voorbereidend besluit, maar verde-
digbaar is dat het niec een procedurebeslissing is. Bij een dergelijk strikte toepas-
sing van artikel 6:3 Awb is dan ook sprake van een appellabel besluit. Een ruimere
uitleg van het artikel is echter ook mogelijk. In dat geval zal een negatief besluit
(uitsluiting) meestal ook appellabel zijn, omdat in dat geval degene die een nega-
tief besluit heeft gekregen rechestreeks in zijn belangen is getroffen en daarom de
‘tenzij-clausule’ van toepassing is.

QOak het gunningbesluit (fase 4) is een beschikking. Soms worden het gun-
ningbesluit en verleningsbesluit (fase 5) tegelijk genomen, maar dit hoeft niec het
geval te zijn. In hec aanbestedingsrecht worde eerst een gunningbesluit genomen
voordat de overeenkomst wordt gesloten. Dit vloeit voort uit het Alcatel-arresr'
en artikel 55 Bao. Hiermee wordt gegarandeerd dar het sluiten van de overeen-
komst kan worden voorkomen en niet slechts een schadevergoedingsactie rest. In
het bestuursrecheelijke systeem van de Awb speelt dit probleem minder of niet.
Uitgangspunt in immers dat een bestuursrechter besluiten kan vernietigen en dus
ook een verleningsbesluit. [ndien de besluiten niet tegelijk worden genomen, is
ook hier de vraag of artikel 6:3 Awb van toepassing is. Bij een enge uvitleg van het
artikel weer niet. Gelet op hec feitdat fase 4 en 5 elkaar meestal snel opvolgen, lijkt
hecniet onevenredig bezwarend om het gunningbesluitaan te merken als een niet-

113 Zie echter CBb 3 juni 2009, AB 2000/374. In deze uitspraak had de gemeenteraad van Den Haag
de Verordening op de kansspelen gewijzigd. Door de wijziging werd het maximumaantal we ver-
lenen exploiratievergunningen per deelgebied gewijzigd. Uit een toelichting bleek dat mec de
wij2iging beoogd werd een vergunning t¢ kunnen verlenen 2an één bepaalde exploitant om een
speelautomatenhal te kunnen openen. Het CBb oordeelr dar sprake is van een algemeen ver-
bindend voorschrift waartegen geen bezwaar openstaat. Wolswinkel wijst in zijn noot erop dit
een besluit ot vasistelling van een subsidieplafond wel wordt aangemerke als een (appellabel)
concretiserend besiuit van algemene strekking. Dit heeft tot gevolg dat een plafond in een veror-
dening (als weigeringsgrond) nietappellabel is, terwijl een plafond in een separaat (uitvoerings)
besluitwel appellabel zou zijn. Wolswinkel vraagr zich terechtafof diteen getukkige keuvze is.

113 Hvj €G 28 oktober 1999, zaak C-81/98.
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appellabel voorbereidingsbesluit en her definirieve verleningsbesluit (fase 5) als
appellabel besluit. Dit zou anders kunnen zijn indien vernietiging van het besluit
in her licht van het Alcatel-arrest onvoldoende rechtsbescherming zou bieden.
In dat geval zou juist het gunningbesluit appellabel moeten zijn, om verlening te
kunnen voorkomen.

Uit her voorgaande volgt dat een aantal van de tussenbeslissingen appellabel is.
Hetis echrer de vraag of dit wenselijk is. Widdershoven e.a."4 benadrukken dat ge-
letop het feitdat na de tussenbeslissing de vervolgprocedure wordr voortgezer, het
noodzakelijk is dat de rechtmatigheid van het besluicop korte termijn kan worden
voorgelegd aan de bestuursrechter. Geler op de zeer terughoudende toetsing van
de voorzieningenrechter en bovendien het voorlopige karakrer van de uitspraak
in geval van een voorlopige voorziening hangende de bezwaarschriftenprocedure,
zou ook de bezwaarprocedure overgeslagen moeten worden en zou direct beroep
mogelijk moeren zijn. Van Ommeren is juist van mening dat een groort aantal ap-
pellabele besluiren uit een oogpunt van proceseconomie onwenselijk is. Hij stel
voor dat uitsluitend fase 1 (plafondbesluir) en fase § (verlening) appellabel zijn,
maar de tussenliggende beslissingen niet. Ook hij erkent echter dat rechtspraak
tijd kast, waardoor de gevolgen van een besluit soms niet meer terug te draaien
zijn en slechts schadevergoeding rest. Op grond van het transparantiebeginsel
moet de gevolgde procedure ter toetsing aan een rechter kunnen worden voor-
gelegd. Ner als Van Ommeren vrees ik dac het appellabel maken van de diverse
tussenbeslissingen het proces niet ten goede komt. Zo is het mogelijk dat een be-
stuursorgaan ‘zekerheidshalve’ hec gehiele verleningsproces stillegt tordat er een
rechterlijke uitspraak is over de rechtmatigheid van een tussenbeslissing. Dit zou
tot gevolg kunnen hebben dat procedures jarenlang duren voordat een verenings-
besluit wordt genomen. Dit is onwenselijk. De wetgever zou er daarom voor kun-
nen kiezen om in de Awb op te nemen dac de tussenbeslissingen en hetverlenings-
besluit voor de mogelijkheid van beroep als één besluit worden aangemerkr."s Wel
zou omwille van de voortgang van de procedure ervoor gekozen kunnen worden
om de bezwaarprocedure over te slaan en direct beroep mogelijk te maken. Ook
zal zo veel mogelijk van bestaande en toekomstige processuele middelen gebruik-
gemaakt moeten worden die de procedure versnellen, zoals her toepassen van de
mogelijkheid van korcsluiting en de bestuurlijke lus.

Bestaande regelingen voor schiaarse besluiten

Het verlenen van besluiten naar aanleiding van een veiling of andere verdelings-
procedure gebeurr nu al op beperkre schaal in Nederland. Zo is voor de verdeling
van frequentievergunningen een regeling opgenomen in de Tw, worden subsidies
soms verleend op basis van een ‘beauty contest’ en worden concessies verleend op
grond van de Wp2000. Deze bestaande regelingen zouden als voorbeeld kunnen
dienen voor een algemene regeling in de Awb. Op deze drie bestaande regelingen
wordt daarom hierna kort ingegaan.

14 Widdershoven e.a. 2007, p. 205-206.
115 Vgl art. 46 lid 6 Woningwet.



Frequentievergunningen

Paragraaf 3.2 van de Tw bevat een regeling voor vergunningverlening voor het
gebruik van frequentieruimre. Artikel 3.3 lid 4 Tw bepaalt dat de verlening van
frequentievergunningen geschiedt (a) op volgorde van binnenkomst van de aan-
vragen; (b) door middel van een vergelijkende roets, al dan niet met inbegrip van
een financieel bod, of (¢) door middel van een veiling. Deze regeling is nader vir-
gewerkt in het Frequentiebegluir. In dit besluit kunnen diverse bepalingen worden
gevonden die voortvloeien vit het transparantiebeginsel. Zo bepaalt artikel ¢ dat
bij ministeriéle regeling regels worden gesteld omtrent de indiening van de aan-
vraag tot vergunning en omtrent de inhoud van de aanvragen en de daarbij te over-
leggen gegevens. Artikel 8 bepaalt vervolgens dar bij ministeriéle regeling in het
kader van de behandeling van een aanvraag regels worden gesteld omtrent de wij-
2e waarop de veiling of de vergelijkende toets plaarsvindr."* Het Freguentiebesluit
is ten behoeve van meer veilingen uitgewerkt in meer ministeriéle regelingen.'”
Zo bepaalt de Regeling aanvraag en vergelijkende toets vergunningen commer-
ciéle radic-omroep 2007 wanneer en waar een aanvraag kan worden ingediend'®,
waaraan de vorm en inhoud van de aanvraag moeten voldoen', welke eisen aan

116 In het geval van een veiling hebben deze bedoelde regels in etk geval betrekking op: (1) de wijze
waarop een bod wordt uitgebracht; (b) de eisen die aan een geldig bod worden gesteld: (¢) de ze-
kerheidstelling dateen bod gestand wordi gedaan otkosten en schade kunnen worden verhaald;
(3) miratregelen ten behoeve van een ongestoord verloop van de weiling: (¢) de bij veiling toe te
passen methode ter vaststelling van het bod waurvan de vitbrenger in aanmerking komi voor
verlening van de vergunning; (f) de cisen die gesteld worden met betrekking tot de wijzc van
beraling en het tjdstip waarop degene aun wice de vergunning wordr verleend deze bealing moet
hebben verriche; (g) de gevallen waarin, de termijn waarbinnen en de vovrwaarden waaronder
er opnieuw wordi geveild zonder dat er sprake is van een nieuwe veilingprocedure. In her geval
van een vergelijkende toets hebben deze regels in elk geval betrekking op de criteriu wagrmee
de kwaliteirvan de aanvraag of de kwaliteit van de aanvrager wordt bepaald. In het geval van een
vergelijkende roers merinbegrip van een financieel bod, kunnen de regels eveneens betrekking
hebben op: (a) de gevallen waarin een financieet bod wordrvitgebrache, alsniede de wijze waarop
dat bod wordr vitgebrachr; (b) de eisen die aan cen geldig financicel bod worden gesteld: (¢) de
zckerheidstelling dateen financieel bod gestand worde gedaan of kasten en schade kunnen wor-
den verhaald; (d) de eisen die gesteld worden met berrekking ror de wijze van beraling van het
financieel bod en het tijdstip waarop degene aan wie de vergunning wordt verleend deze beraling
moet hebben verricht.

117 De regels voor de vergunningverdeling zijn vervolgens uitgewerkt in diverse ministeriéle rege-
lingen, namelijk her Bestuit bekendmaking via de procedure veilen verdelen van twee vergun-
ningen voor frequentieruimee t.b.v. digitale omroep, het Besluirvaststelling ewee vergunningen
voor digitale omroep zoals na procedure van veiling worden verleend, de Regeling asnvraag
en roelating vergunningen voor her gebruik van freqientieniimee. de Regeling nanvraag en
vergelijkende toers vergunningen commerciéle radio-omrocp 2003, de Regeling aanvraag en
vergelijkende toers vergunningen commerciéle radio-omroep 2007. de Regeling aanvraag ver-
gunning en virvoering vergelijkende toets DVB-T, de Regeling aanvraag vergunning voor IM1-
2000, de Regeling aanvraagprocedure en veiling gebriiksrecht frequentieniimie voor PAMR, de
Regeling aanvraagprocedure en veiling gebruiksrecht frequentieruimee voor WLL, de Regeling
aanvraagprocedure en veiling gebruiksrecht frequentiervimee voor WLL 26 GHz, de Regeling
aanvraagprocedure en veiling gebriiksrechten frequentiernimee voor digitale omroep ulsmede
vaststelting van een maxiniim aan te verwerven digitale omroepfrequentienminue. de Regeling
veiling gebruiksrecht radio-frequenties voor IM1-2000, en de Regeling vervolg verdeling fre-
quenties commercicle radio-omrocep 2003,

118  Arc. 4 Regeling aanvraag en vergelijkende toets vergunningen commerciéle radio-omroep 2007.

119 Art. 5 Regeling nanvraag en vergelijkende toets vergunningen commerciéle r:idio-onirocp 1007,
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de hoedanigheid van de aanvrager worden gesteld*, welke eisen aan de kennis
en ervaring van de aanvrager worden gesteld’™ en wat de toetsingseriteria zijn.'*

Voor een algemene regeling in de Awb 2ou overwogen kunnen worden in alge-
mene zin op te nemen op welke wijzen de besluiten kunnen worden verdeeld. Een
dergelijke bepaling zou als volgt kunnen luiden:

1. Indicn een plafond wordt vastgesteld, geschiedr de besluitvorming omerent
schaarse besluiten:
a. opvolgorde van binnenkomstvan de aanvragen;
b. door middel van een vergelijkende toets, al dan niet mert inbegrip van een
financieel bod, of
¢. door middel van een veiling.
2. Bij algemeen verbindend voorschrift of bij beleidsregel worden de regels gesteld
omtrent de te volgen procedure en de selectie- en gunningscriceria.’

Subsidieverlening

Ook in-het subsidierecht wordc steeds vaker gebruikgemaakt van een systeem van
subsidietendering. Prenen heeft recentelijk de gevolgen van aanbestedingsrechee-
lijke beginselen op het subsidierecht beschreven.'

Een voorbeeld van een subsidietender is de verlening van subsidies op grond van
het Subsidiebesluit Ministerie van Buitenlandse Zaken. Op grond van dit besluit
kan de minister subsidie verlenen totdat een subsidieplafond is bereikt. Artikel 7
bepaaltdarde ministersubsidieaanvragen behandeltin volgorde van binnenkomst,
tenzi) de minister bij de bekendmaking van zijn beleidsregels dan wel het subsi-
dieplafond bepaaltdat er een vergelijkende toets zal plaatsvinden.'™ Een van deze
beleidsregels is de ‘Beleidsregels en subsidieplafond Medefinancieringsstelsel 11"
Op grond van deze beleidsregel vindt de verdeling van het subsidieplafond plaats
aan de hand van de uitkomsten van een kwalitatieve beoordeling van de aanvra-
gen. De maatstaven voor deze beoordeling worden in de bijlage genoemd. Die bij-
lage is het Subsidiebeleidskader Medefinancieringsstelsel 2011-2015 (MES 1) en
bevac 2owel selectie- als gunningcriteria. Na een eerste beoordeling in de eerste
fase kunnen maximaal dertig aanvragers door naar de tweede fase, alwaar een
verdere beoordeling 2al plaatsvinden.

De beoordeling van de zanvragen vindt ambtelijk plaats. Vervolgens wordt deze
ambtelijke beoordeling voorgelegd aan een externe adviescommissie. De minister
neemt ten slotte een besluit op grond van de bevindingen van deze commissie.
Op deze procedureregeling heeft de uvitspraak van de ABRvS van 10 december

120 Art 1z Regeling aanvraag en vergelijkende wets vergunningen commerciéle radio-omroep 2007.

(2t Art. 13 Regeling aznvraag en vergelijkende toets vergunningen commerciéle radio-omroep 2007.

122 Art. 1§ Regeling aanvraag en vergelijkende toets vergunningen commerciéle radio-omroep 2007.

123 E.C.L. Prenen, Subsidietendering; [n de greep van de beginselen van het aanbestedingsrecht,
Gemeentestem 2009, 7320, p. 315 €.V.

124 Art, 7 d 3 luideals volge: *in afwijking van het eerste en tweede tid kan Onze Minister bij de be-
kendmzking van zijn beleidsregels dan wel het subsidieplafond bepalen dat met hetoog op een
onderlinge afweging van aanvragen dan wel met het oog op een spreiding van uirgaven over her
subsidietijdvak op aanvragen wordr beslist na een of meer bepaalde data. Daarbij kan Onze Mi-
nister bepalen dat met het oog op een verdeling van de beschikbare middelen de aanvragen die
voor de aangeduide datum worden ingediend, worden gerangschikt naar bij de bekendmaking
aangeduide maatscaven.'
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2008'" betrekking. De vitspraak is gewezen in hec kader van MFS I. Uit de uit-
spraak blijkt dat de adviescommissie ten behoeve van de beoordeling van de aan-
vragen een beoordelingshandleiding had opgesteld en de aznvragen heeft beoor-
deeld aan de hand van die handleiding en een gestandaardiseerd beoordelings-
formulier. De adviescommissie adviseerde de aanvraag van Plan Nederland af ce
wijzen en de minister heeft dit advies gevolgd. Plan Nederland én de minisrer zelf
beschikken niec over een exemplaar van de beoordelingshandleiding en hetbeoor-
delingsformulier, maar wel over het beoordelings- en eindrapport. De ABRvS oor-
deelde dat hetadvies van de commissie hiermee voldoende controleerbaar was. De
vergewisplicht van arrikel 3:9 Awb betekende niet dar de handleiding en het for-
mulier door de minister op juistheid gecontroleerd hoefden te worden. De hand-
leiding en het formulier hoefden volgens de ABRvS ook niet aan Plan Nederland
verstrekt e worden, omdat geen sprake was van tot het geding behorende scukken
(ex art. 7:4 lid 2 Awb). De handleiding en het formulier maakren namelijk geen
deel uitvan heruitgebrachte advies. In de vitspraak wordr niet (expliciet) ingegaan
op het transparantiebeginsel. Hec is echter de vraag of de subsidieverleningspro-
cedure wel in overeenstemming met dit beginsel is verlopen. Op grond van het
transparantiebeginsel dienen de aanyragers te kunnen beschikken over de selec-
tie- en toetsingscriteria. Deze criteria zijn neergelegd in MSF | (en nu MSF 1I). Op
het eerste gezichr lijkt dan ook 2an deze voorwaarde voldaan te worden. Op basis
van MSF I heeft de adviescommissie echter ndg een (interne) handleiding opge-
steld. De aanvragers hebben van deze handleiding geen kennis kunnen nemen.
Ditis toch moeilijk transparant re noemen. Wellichc had de tekstvan de handlei-
ding voor de aanvragers aanleiding kunnen zijn om hun aanvraag anders vorm te
geven. Nu kan betoogd worden dat de handleiding slechts een herhaling is van de
beleidsregel en dat openbaarmaking dus niet nodig is. Hier kan echter weer tegen
ingebracht worden dat het transparantiebeginsel verlangt dat een besluit contro-
leerbaar is. Zonder de handleiding was dit echter voor Plan Nederland, de minister
en de rechterlijke macht niec te concroleren.

In een andere uitspraak over MSF I'** komt het transparantiebeginsel ook in-
direct naar voren. NIZA betoogde dat zij ten onrechte niet in de gelegenheid was
gesteld aanvullende informatie te versrrekken. De ABRvS maakt hier terechc korte
metten mee en oordeelt dar het meenemen van informatie die dateert van na de
sluiting van de aanvraagtermijn zich nietverdraagt met de gelijktijdige onderlinge
beoordeling en rangschikking van de ingediende aanvragen die in een tendersys-
teem centrazl staat,

Ten slotte wijs ik nog op een rweetal uitspraken van de Rechtbank Arnhem.'? In
beide uitspraken waren azanvragen tot subsidieverlening geweigerd na een tender.
De rechtbank overweegtallereerst dat hee bestuursorgaan over een grote mate van
beoordelingsvrijheid beschikt en dat de rechibank daarom rerughoudend moet
toersen. Desalniettemin worden beide beroepen gegrond verklaard, omdat hec be-
stuursorgaan nier dan wel onvoldoende had aangegeven hoe de geweigerde aan-
vraag scoorde ten opzichte van de andere aanvragen. Uit de stukken bleek niet hoe
de aanvragen zich tot elkaar verhielden. Daarom was het besluit niec toetsbaar en

125 ABRvS 10 december 2008, zaaknummer 20080t295/1.
126 ABRYS 15 september 2009, zaaknummer 20080732241
127 Rb. Arnhem 20juli 2007, LIN BBros4 en 3t januari 2008, LJN BC3256.
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daarmee onvoldoende gemotiveerd. De rechtbank vernictigt beide besluiten we-
gens strijd metartikel 7:12 Awb (motiveringsgebrek). De rechtbank had de beslui-
ten cchrer ook in strijd met het transparanticbeginsel kunnen acheen.

Wet personenvervoer 2000 (Wp2000)

Ten slotte de Wp2o00. Artikel 19 e.v. bevat een regeling voor de verlening van con-
cessies voor het verrichten van openbaar vervoer. In de wet is ook bepaald hoe de
aanbesteding voor de concessieverlening geschiedt. Zo is onder meer bepaald dat
er cen Programma van Cisen en ook een aanbestedingsreglement moet worden
opgesteld. In het Besluit personenvervoer 2000 (Bp2000) zijn aanvullende bepa-
lingen opgenomen. Bovendien is bepaald dar een aantal artikelen uit het Bao van
overeenkomstige toepassing is. Cok artikel 2 van het Bao, dar bepaalt dat een
aanbestedende dicnst transparanc moet handelen, is van overeenkomstige toe-
passing. Hoewel de concessieverlening wel een zeer specifieke (Europese) achter-
grond heeft, blijkc hieruit dac het toepassen van aanbestedingsregels niet uitshui-
tend voorbehouden is aan de civiele rechter, maar dat ook de bestuursrechrer in
staat is dergelijke procedures te beoordelen binnen onder meer hec besluitbegrip
van de Awb.

Een regeling voor schaarse besluiten
In deze paragraaf is diverse malen opgemerkt dar sommige bepalingen van de
Awb zich niec goed lijken te verenigen met de verdeling van schaarse besluiten en
meer in het bijzonder met het transparantiebeginsel. In een regeling in de Awb
voor de verdeling van schaarse besluiten zouden de volgende elemeniten kurinen
worden opgenomen:
a. Een definitie van het begrip ‘schaars besluir’,
In dir preadvies is uitgegaan van de volgende omschrijving: ‘Onder schaars be-
sluit wordt verstaan: een besluitdat door een bestuursorgaan wordt verleend in
een situatie waarbij het aantal beschikbare besluiten beperkt is door schaarste.
b. ECen definitievan het begrip ‘plafond’ en de verplichring voor het bestyursorgaan
om dit plafond voorafgaand aan de procedure vast te stellen.
Aangesloten zou kunnen worden bij artikel 4:22 Awb met de volgende omschrij-
ving: ‘Onder plafond wordt verstaan: hetaanral besluiten dat gedurende een be-
paald rijdvak ten hoogste beschikbaar is krachtens een bepaald wettelijk voor-
schrift’
Daarnaasrzouaangesloten kunnen worden bij artikel 4:27 lid 1 Awb: ‘Hetplafond
wordt bekendgemaakt voor de aanvang van het tijdvak waarvoor hec is vastge-
steld.’
¢. Een omschrijving van de mogelijke verdelingsprocedures, namelijk (1) vetle-
ning op grond van de volgorde van ontvangst van de aanvraag, al dan niet met
wachdijst; (2) loting; (3) vergelijkende toets, al dan niet in combinatie met een
financieel bod; (4) veiling; of (5) aanbesteding; alsmede de verplichting voor het
bestwursorgaan om een keuze e maken voor de te volgen procedure en deze
voorafgaand zan de procedure bekend te maken.
Hierbij zou aangesloten kunnen worden bij artikel 4:26 Awb en artikel 3.3 Tw
met een volgende omschrijving:
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‘i. hagien een plafond wordtvasigesteld, geschiedt de beshitvorniing omerent schaar-

se beshicen:

a. op volgorde van binnenkomstvan de aanvragen;

b. door middel van cen vergelijkende tocts, al dan aice met inbegrip van ecn
financiced bod;

¢. doormiddel van een veiling of

d. door middel van een ganbesteding.

2. Bij of krachtens wettelijk voorschrift wordew dc wijze van besluitvorming, de ver-
deling en de wijze van verdeling vian het beschikbare bedrag bekendgemaaki. De
bekendmaking geschiedtregelijk met de vaststellimg van hec plafond.

3. Bij algemgen verbindend voorschrift of bij beleidsregel worden tegelijk met het
vaststellen van het plafond de regels vastgesteld omirent de te volgen procedure en
de selectic- ¢n gunningenieria.

4. Hetbestuursorgaan wijzigt de regels omercut de te volgen procedure en de sclectic-
en gunningeriteria zoals bedoeld in het vorige lid gedurende de verdeningsproce-
dure niet. Artikel 4:84 Awb blijtt buiten toepassing.’

De aanvang van de verdelingsprocedure zal op een passende wijze bekendge-
maake moeren worden.

Wat een passende wijze van bekendmaking is, kan niet in algemene zin gezegd
worden. Dit hangt af van de omstandigheden van hee geval. In sommige geval-
len zal een bekendmaking in een lokaal huis-aan-huisblad voldoende zijn, bij-
voorbeeld voor een lokale subsidieregeling, maar dit zal slechrs zeer beperkt het
geval zijn. Gelet op het feitdac na de inwerkingtreding van de Wet elektronische
bekendmakingen voor decentrale overheden (verwacht met ingang van 1 januari
2011) ook alle lokale bekendmakingen te vinden zullen zijn op internet, zal in
dac geval snel sprake 2ijn van een passende bekendmaking. Voor de tekst van
een bepaling zou ook aangesloten kunnen worden bij de regeling necrgelegd in
arcikel 3:12 Awb. De bepaling zou dan als volgt kunnen luiden:

1. Voorafgaand aan de aanvang van de procedure geeft het bestunrsorgaan in een
of meer dag-, nievws-, of huis-aan-huisbladen of op cen andere geschikte wijze
kennis van her voornemen een verdelingsprocedure aan e vingen. Volstaan kan
worden mec hictvermelden van de zakelijke imhond.

2. Indien her een besluit van een tot de centralc overheid behorend bestuursorgaan
berreft, wordt de kennisgeving in ieder geval in de Staarscourant geplaaise, tenzij
bij weteelijk voorschrift anders is bepaald.

3. Inde kennisgeving wordt vermeld:

a. waar en wannmeer de stukken ter inzage zullen liggen;

b. wiein degelegenheid worden gesteld om een amnvraag in te dieuen; eis

¢. op welke wijze dit kan geschieden’

Een verplichting om bij wettelijk voorschrift of beleidsregel de selectie- en gun-
ningeriteria vast e stellen (het ‘reglement).

Hiervoor onder (¢) is hiervoor al een mogelijke omschrijving weergegeven, Voor-
dac de verdelingsprocedure beging, zullen deze criteria vastgesteld en bekend-
gemaakt moeten zijn, zodat alle potentiéle aanvragers hiervan kennis kunnen
nemen.



e. Een uitzondering op artikel 4:84 Awb of meer in het algemeen ecn verbod om

van hert ‘reglement’ af te wijken. De eenmaal vasigelegde criteria (en de uitleg
daarvan) mogen gedurende de procedure niet meer gewijzigd worden,
Hiervoor onder (¢) is hiervoor al een mogelijke omschrijving weergegeven. Na
het verstrijken van de aanvraagtermijn kunnen zanvragen niet meer gewijzigd of
aangevuld worden en mag her bestuursorgaan ook niet vragen om aanvullende
informarie. Arrikel 4:5 Awb kan dan ook niet worden toegepast. Len dergelijke
bepaling 2o0u als volgt kunnen luiden: ‘Nadat de termijn om een aanvraag in te
dienen is verstreken, kan de aanvrager noch uic eigener beweging noch op ver-
zock van hec bestuursorgaan de ingediende aanvraag wijzigen of aanvullen.’

f. Een bepaling dat het bestuursorgaan hec verleningsbesluit algemeen bekend
moer maken,

Voor een dergelijke bepaling zou aangesloten kunnen worden bij de algemene
bekendmaking van besluiten die niert tot één of meer belanghebbenden zijn ge-
richc zoals neergelegd inartikel 3:42 Awb.

g. Een bepaling dat na verlening van het besluit, her bestuursorgaan niet bevoegd
is wezenlijke wijzigingen in het besluit 2an te brengen. Indien het bestuursor-
gaan dit wenst, 2al het besluit ingetrokken moeten worden en zal een nieuwe
verdelingsprocedure gevolgd moeten worden.

Len dergelijke bepaling zou als volgtkunnen luiden: ‘Het bestuursorgaan brengt
in een besluitdar is verleend na toepassing van de procedure 20als neergelegd in
deze afdeling geen wezenlijke wijzigingen aan.

h. Een omschirijving van de (tussen)beslissingen die appellabel zijn. In het kader
van een goede procesorde is het nier wenselijk alle (tussen)beslissingen zelf-
standig appellabel te laten zijn. De diverse besluiten 2zouden voor beroep kun-
nen worden aangemerke 2ls één besluit. Daarnaasr zou wel overwogen kunnen
worden de bezwaarfase over te slaan en direct beroep mogelijk te maken. Een
dergelijke bepaling zou als volgt kunnen luiden:

1. Geen beroep kan worden ingesteld tegen een bijkomend besluit van herzelfde
bestuursorgaan waaronder in ieder geval wordt begrepen het besluit waarbij de
selectie- en gunningceriteria worden vastgesteld en het besluit tot toelating van een
betanghebbende tot de procedure.

2. Beroep kan worden ingesteld regen het besluit omerenc hetvaseseellen van het sub-
sidieplafond en het besluit waarbij na het volgen van de procedure van deze afde-
ling wordt beslist op de aanvraag.

3. Bijkomende besluiten als bedoeld in hec eersre lid, worden voor de mogelijkheid
van beroep als één besluitaangemerkt.

4. Ardkel 7:1 van de Algemene wet bestuursrechuis niet van toepassing op de beslui-
ten genoemd in het tweede lid.

5. Her eerste tot en met het vierde lid zijn van overeenkomsrige toepassing op een

verzoek om voorlopige voorziening.’
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4.4 Tussenconclusie

Widdershoven e.a.”® concludeerden in 2006 dat het inbouwen van het cransparan-
tiebeginsel in de Awb nog niet urgent was. De reden hiervoor was dat de posi-
tiefrechrelijke betekenis van het beginsel voor het bestuursrecht nog beperkt was.
Dit 2ou echter kunnen veranderen, vooral als de bijzondere wetgever bij de verde-
ling van zogencemde ‘schaarse vergunningew’ vaker voor andere verdelingsme-
chanismen dan hec systeem van ‘first come, first served® zou kiezen. Daarnaast zou
het belang van het beginsel toenemen in verband met de implementatie van de
Dienstenrichtlij, omdat het beginsel dan voor een mogelijk grote groep (schaarse
en niet-schaarse) vergunningen dwingend wordrt voorgeschreven. Inmiddels zijn
drie jaar verstreken en kan de vraag worden gesteld of aanpassing van de Awb nu
wel nodig is.

De afgelopen jaren heeft het transparantiebeginsel zich verder ontwikkeld. Uit
hec voorgaande blijkr dat her wansparantiebeginsel ook roegepast zou kunnen
worden bij de verlening van schaarse besluiten. De ratio van het transparantiebe-
ginsel is immers om de mededinging te vergroten en besluiten te kunnen toetsen
op onpartijdigheid. Er is geen reden om dit te beperken tot het traditionele aanbe-
stedingscecht. Er zijn grote overeenkomsten met schaarse besluiten die worden
verleend na een vergelijkende toets of veiling.

Een andere vraag is of het transparantiebeginsel ook voor alle besluiten zou
moeten gelden en of codificatie in afdeling 3.2 Awb wenselijk is. Naar mijn me-
ning is het hiervoor (nog) te vroeg. Herverdient de voorkeur dat hettransparantie-
beginsel zich eerst ontwikkelc als ongeschreven (maar wel zelfstandig) beginsel.
Her transparantiebeginsel lijkt wel een eigen zelfstandige betekenis te hebben en
toegevoegde waarde te kunnen hebben voor het bestuursrecht, maar de omvang
van het beginsel is nog onvoldoende duidelijk afgebakend. Daarom zou het be-
ginsel via jurisprudentie eevst verduidelijkt kunnen worden. Pas daarna zou tot
codificatie kunnen worden overgegaan. Bepaalde elementen van hec aansparan-
ticbeginsel zijn echrer wel duidelijk. Deze elementen kunnen toegepast worden bij
de verlening van schazrse besluiten, inclusief subsidieverlening. Deze elementen
zijn soms neergelegd in bijzondere weigeving en volgen soms impliciet uit juris-
prudentie. Door hecinvoeren van een aparte regeling in de Awb zouden deze rand-
voorwaarden in één algemene regeling neergelegd kunnen worden. Hiervoor is
een overzicht gegeven van de elementen die deze regeling zou kunnen bevatten.

(28 Widdershoven e.a. 2007.
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5  Slotbeschouwing

In de inleiding van dit preadvies heb ik al a2angegeven dat het transparantiebegin-
sel tot op heden niet wordr (h)erkend als een algemeen beginsel van behoorlijk
bestuur. Binnen het aanbestedingsrecht wordr het echter wel als een van de kern-
beginselen erkend. Om deze reden is in de paragrafen 2 en 3 uitvoerig ingegaan op
ditaanbestedingsrechtelijke transparantiebeginsel. Ook is gekeken naar de crans-
parantieverplichtingen die zijn opgenomen in de Dienstenrichtlijn. Daaruit bleek
dac het transparantiebeginsel kan worden afgeleid uit het EG-Verdrag. Blijkens
jurisprudentie kunnen de vrijheid van vestiging en diensten (art. 43 en 49 EG-
Verdrag) slechts beperkt worden indien de beginselen van gelijke behandeling,
non-discriminatie op grond van nationaliteit én transparantie in acht worden ge-
nomen. Het is daarmee een vit het primaire recht voortvloeiende verplichting. Dit
heeft tot gevolg dat het transparantiebeginsel moet worden zangemerke als een
fundamencele regel van het EG-Verdrag.

Het doel van het transparantiebeginsel is dat procedures op onpartijdigheid
kunnen worden getoetst. Het transparantiebeginsel heeft ten doel re waarborgen
dat elk risico van favoritisme en willekeur door het bestuursorgaan wordt uit-
gebannen. Alle (potentidle) aanvragers moeten evenveel kans hebben. Om dic e
realiseren, zal de verdelingsprocedure bekendgemaakr moeten worden. De proce-
dure kan in drie fases worden verdeeld, namelijk de ‘opening’, de ‘uitvoering’ en
de ‘afsluiting’ van de procedure,

Met de ‘opening van de procedure’ bedoel ik dat het bestuursorgaan bekend zal
moeten maken dat er een verdelingsprocedure zal worden gevolgd. Aan iedere po-
entiéle aanvrager zal de procedure op een passende wijze bekendgemaakt moeten
worden. De wijze van bekendmaking zal hierop aangepast moeten worden. De be-
kendmaking moet ook alle relevante informatie bevatten.

Metde ‘vitvoering van de procedure’ bedoel ik dat een transparante (en daarmee
eerlijke en onpartijdige) procedure gegarandeerd moet worden. Dir betekent dat
de criteria waarop de aanvragen beoordeeld zullen worden van tevoren vastgelegd
moeten worden en ook openbaar gemaakt moeten worden. De criteria (en de uit-
leg daarvan) mogen gedurende de procedure niet meer gewijzigd worden en moe-
ten zo zijn geformuleerd dar alle redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige
inschrijvers deze op dezelfde wijze interpreteren. Ook de termijn voor hetindienen
van aanvragen moet gelijk zijn, hetgeen betekent dar aanvragen na hec sluiten van
de termijn ook niet meer gewijzigd kunnen worden.

Met de ‘afsluiting van de procedure’ bedoel ik alleceerst het bekendmaken van
het besluitwaarbij de vergunning, concessie, subsidie, enzovoort verleend wordt.
Na deze bekendmaking zal er rechisbescherming tegen dit besluit moeten open-
staan. Om de rechtsbescherming doeltreffend te maken, zal her besluit gemoti-
veerd moeten worden.
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In paragraaf 4 is ingegaan op de mogelijkheden om het transparantiebeginsel
roe te passen binnen het bestuursrecht. Op dit moment heeft het transparantie-
beginsel nog geen algemene gelding. Er is een aantal aanknopingspunten om het
beginscl wel cen dergelijk algemene gelding te geven. Nu het Hivl EG hettranspa-
rantiebeginsel heeft aangemerke als een primair EG-beginsel, krijgt het beginsel
een steeds ruimer toepassingsbereik. et is niet goed verdedigbaar dat bepaalde
rechtswaarborgen uitsluitend van toepassing zijn op grensoverschrijdende ge-
schillen. In 2006 heeft de derde cvaluatie van de Awb plaatsgevonden. [n dic ver-
band zijn drie mogelijkheden genoemd om het transparanticbeginsel (gedeelte-
lijk) te codificeren, namelijk (1) codificacie in afdeling 3.2 Awb, (2) aanpassing van
titel 4.3 Awb (beleidsregels) en (3) aanvulling van de Awb met een verdelingsrege-
ling voor schaarse vergunningen. Op deze drie mogelijkheden rotwijziging van de
Awb is i paragraaf 4 ingegaan.

Het is naar mijn mening nog te vroeg om over te gaan tot codificarie van het trans-
parantiebeginsel. Hiervoor is de omvang van het beginsel nog onvoldoende dui-
delijk. Het zou mijn voorkeur hebben als het beginsel cerst gaat functioneren als
ongeschreven beginsel van behoorlijk bestuur, Hlet beginsel zou namelijk wel een
toegevoegde waarde hebben voor her bestuursrecht. Tlec beginsel heett weliswaar
een overlap met bestaande beginselen van behoorlijk bestuur, maar plaarst deze
bestaande beginselen wel in een geheel andere context door de andere doelstel-
ling. Door de bestaande beginselen in deze context te bundelen en te articuleren
als het transparantiebeginsel wordt cr een roegevoegde waarde gecreéerd.

Nu het beginsel nog onvoldoende vastomlijnd is om tot codificatie over te gaan,
zou overwogen kunnen worden om deelelementen van het transparantiebeginsel
die wel duidelijk zijn wel te codificeren.

In hec kader van de ‘opening van de procedurc’ zou overwogen kunnen worden
om voortaan alle aanvragen tot besluiten bekend re maken. Een dergelijke ver-
plichting vloeir echter niet voort wit het transparanticbeginsel zoals dat volgr wit
de huidige jurisprudentie van het Hvj EG. Deze jurisprudentie heettimmers alleen
berrekking op situaties van schaarste waarbij de overheid iets ‘aanbiedt’ en daar
meer gegadigden voor 2ijn. Indien wordt gekozen voor een algemene regeling in
de Awb voor schaarse besluiten, zal daarin wel een kennisgevingsplicht van de
opening van de verleningsprocedure opgenomen moeten worden.

De wweede fase van het transparantiebeginsel heeft betrekking op de ‘vitvoe-
ring van de procedure’. Dit betekent dat de criteria op basis waarvan aanvragen
beoordeeld worden, van tevoren vastgelegd moeten worden en ook openbaar ge-
maakt moeten worden. De criteria kunnen vastgelegd worden in een wettelijk
voorschrift, maar kunnen ook worden vastgelegd in belecidsregels. De Awb kent
geen verplichting om bij het gebruik van bevoegdheden beleidsregels vast te stel-
len. Cen dergelijke verplichting voor alle besluiten is disproportioneel, maar zou
wel in een regeling voor schaarse besluiten opgenomen kunnen worden. Daarbi) is
ook van belang dat de vrijheid van her bestuursorgaan zoals neergelegd in artikel
4:81 Awb mn al beperkt wordt door beginselen als het rechtszekerheids- en gelijk-
heidsbeginsel. Naast het van tevoren vastleggen van de criteria is er een tweede
element darvoortvloeit uit het transparantiecbeginsel. Dit tweede elementis datde
eenmaal vastgelegde criteria (cn de vitleg daarvan) gedurende de procedure niet
meer gewijzigd mogen worden. Dit element staat op gespannen voetr met de in-
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herente afwijkingsbevoegdheid van artikel 4:84 Awb. Ten derde is van belang dat

aanvragen na het sluiten van de termijn ook niet meer gewijzigd kunnen worden.

Dit betekent dat artikel 4:5 Awb niet kan worden toegepast. Ten slotte is nog van

belang dat nadat een besluit is verleend de mogelijkheden om dit besluit te wijzi-

gen beperkt zijn. Indien sprake js van een wezenlijke wijziging van het beshit, zal
een nieuwe verdelingsprocedure gevolgd moeten worden.

De derde fase van het transparantiebeginsel heeft betrekking op de ‘afsluiting
van de procedure’. Dat een besluit gemotiveerd moet worden en dat daartegen
rechesbescherming openstaat, is reeds in de Awb geregeld. De Awd bevat echter
geen algemene verplichting om besluiten bekend te maken. In veel gevallen is be-
kendmaking aan de geadresseerde voldoende. Niet kan worden vitgesloten dat een
dergelijke beperkte bekendmaking in strijd is met het transparantiebeginsel. Een
ruimere bekendmakingsregeling zou in algemene zin in de Awb kunnen worden
opgenomen, maar in ieder geval in een regeling voor schaarse besluiten.

Het algemeen codificeren van het transparantiebeginsel is ook onwenselijk, om-
dat het te verstrekkend zou zijn. Het beginsel is immers met name of zelfs uitshui-
tend bedoeld voor de verdeling van schaarse besluiten. Overwogen zou dan ook
kunnen worden een aparte afdeling in de Awb op te nemen voor de wijze van de
verdeling van schaarse besluiten. Op dit moment zijn reeds in diverse bijzondere
wetten, zoals de Telecommunicatiewet en de Wet personenvervoer 2000, regelin-
gen opgenomen voor de verdeling van dergelijke besluiten. In paragraaf 4.3 is een
overzicht opgenomen van de elementen die in een regeling in de Awb zouden kun-
nen worden opgenomen, Het betreft de volgende elementen:
~ een definitie van het begrip ‘schaars besluit’;
~ eendefinitie van het begrip ‘plafond’ en de verpliciting voor het bestuursorgaan

om dit plafond voorafgaand aan de procedure vast te stellen;

~ een omschrijving van de mogelijke verdelingsprocedures, namelijk (1) verle-
ning op grond van de volgorde van ontvangst van de aanvraag, al dan niet met
wachtlijst; (2) loting; (3) vergelijkende toets, al dan niet in combinatie met een
financieel bod; (4) veiling; of (5) aanbesteding; alsmede de verplichting voor het
bestuursorgaan om een kevze te maken voor de te volgen procedure en deze
voorafgaand aan de procedure bekend te maken;

~ een passende wijze van bekendmaking van de aanvang van de verdelingsproce-
dure;

~ een verplichting om de selectie- en gunningcriteria bij weteelijk voorschrift of
beleidsregel vast te stellen (het ‘reglement’);

~ een uitzondering op artikel 4:84 Awb of meer in het zlgemeen een verbod om
van het ‘reglement’ af te wijken. De eenmaal vastgelegde criteria (en de uitleg
daarvan) mogen gedurende de procedure niet meer gewijzigd worden;

- een afwijking van artikel 4:5 Awb, omdat deze niet kan worden toegepast. Na
het verstrijken van de aanvraagtermijn kunnen aanvragen niet meer gewijzigd of
aangevuld worden en mag het bestuursorgaan ook niet vragen om aanvullende
informatie;

- een bepaling dat het bestuursorgaan het verleningsbesluit algemeen bekend
moet maken;

- een bepaling dat na verlening van het beshit het bestuursorgaan niet bevoegd is
wezenlijke wijzigingen in het besluit azn te brengen. Indien het bestuursorgaan
dit toch wenst, zal het besluit ingetrokken moeten worden en zal een nieuwe
verdelingsprocedure gevolgd moeten worden;
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- een omschrijving van de (tussen)beslissingen die appellabel zijn en of de be-
zwaarfase kan worden overgeslagen en direct beroep mogelijk is.

Uit het voorgaande kan dan ook worden geconcludeerd dat het transparantiebe-

ginsel zou moeten worden erkend als algemeen beginsel van behootlijk bestuur.

Daarnaast zou in de Awb een verdelingsregeling voor schaarse besluiten kunnen

worden opgenomen. Daarom doe ik hierbij de volgende drie suggesties:

- aan rechtshulpverieners om een direct beroep te doen op her transparanciebe-
ginsel als beginse] van behoorlijk bestuur;

— aan de rechrerlijke macht om in uitspraken expliciet te benoemen dac een besluit
in serijd is met het transparantiebeginsel; en

— aande wetgever om een regeling voor schaarse vergunningen toe re voegen aan
de Algemene wet bestuursrecht.



Stellingen

1. Het transparantiebeginsel moet worden erkend als algemeen beginsel van
behoorlijk bestuur,

2. Hettransparantiebeginsel moet niet worden gecodificeerd in de Algemene wet
bestuursrecht.

3. Inde Awb moeteen regeling worden opgenomen voor de verlening van schaarse
besluiten.
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